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RESUMO

O presente artigo tem como objetivo propor a revisitacdo das narrativas de direitos
humanos como tradicionalmente concebidas, através da analise do papel do
Judiciario e dos impactos do sistema brasileiro de precedentes nas lutas pelo
reconhecimento de direitos fundamentais da populagdo LGBTIA+ no Brasil. Para
tanto, a utiliza-se das metodologias bibliografica e documental. Conclui-se, assim,
pela necessidade de ampliar as possibilidades dos debates acerca de novas

gramaticas juridico-sociais contra-hegemonicas para efetivacédo desses direitos.
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Searching counter-hegemonic perspectives of human rights: an analysis of the
LGBTFOBIA’s criminalization by the Supreme Court and the impacts of the
brazilian system of precedents in the recognition of fundamental rights

ABSTRACT

This article aims to propose the revisiting of human rights narratives as traditionally
designed through the analysis of the role of the Judiciary and the impacts of the
brazilian system of precedents in the recognition of fundamental rights of the
LGBTIA+ population in Brazil. To this end, the bibliographical and documental
methodologies are applied. It is concluded, therefore, by the need to expand the
possibilities of debates about new counter-hegemonic juridical-social grammars for

the effectiveness of these rights.
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INTRODUCAO

O grande desafio da narrativa de direitos humanos como tradicionalmente
concebida no Direito Internacional dos Direitos Humanos é a superacdo de sua
utopica pretensdo de universalidade para que esses direitos sejam aplicados na
pratica, com a efetiva promocdo da dignidade humana e de modo contra-
hegemonico. Para tanto, € necessario entender que ndo ha uma unica formula de
existéncia nem de dignidade, bem como ndo h& uma Unica fonte de legitimacao dos

conhecimentos e das subjetividades.
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O que hoje esta consolidado no Direito Internacional dos Direitos Humanos &
uma narrativa hegemonica, que, de acordo com Santos (2013, p.53-54), possui as

seguintes caracteristicas:

os direitos sdo universalmente validos independentemente do
contexto social, politico e cultural em que operam e dos diferentes
regimes de direitos humanos existentes em diferentes regifes do
mundo; partem de uma concepcao de natureza humana como sendo
individual autossustentada e qualitativamente diferente da natureza
ndo humana; o que conta como violacdo de direitos é definido pelas
declaracbes universais, instituicbes multilaterais (tribunais e
comissdes) e organizacdes nao governamentais
(predominantemente baseadas no Norte); o fenémeno recorrente dos
duplos critérios na avaliacdo da observancia dos direitos humanos de
modo algum compromete a validade universal dos direitos humanos;
o respeito pelos direitos humanos é muito mais problematico no Sul
global do que no Norte global.

Assim, os direitos humanos encontram dificuldades de se concretizar no Sul
global justamente porque a heranca colonial desses paises exige que novas
gramaticas, contra-hegemonicas e decoloniais, sejam construidas e reconhecidas
pelos diversos niveis de ordenamentos juridicos, pois estes, sem aquela perspectiva
servem muito mais como ferramenta de regulacdo social do que como meio para
reconhecimento de direitos fundamentais emancipatorios.

Parece ser essencial garantir, preservar e ampliar o aspecto de
fundamentalidade das mais diferentes gramaticas sociais, numa perspectiva
pluridiversa. Para tanto, Santos (2009) aponta que o caminho para efetivacdo dos
direitos humanos é o da promoc¢do do didlogo intercultural constante, sem que
nenhuma cultura se entenda plena e nem se pretenda universal, a fim de que haja
espaco para o surgimento dessas novas perspectivas. Uma vez mais inclusivas e
acessiveis, espera-se que essas novas dinAmicas sejam capazes de desconstruir o
legado da modernidade e da colonialidade: o capitalismo eurocéntrico, neoliberal e
patriarcal.

Nesse sentido, Santos (2009) prop0e a aplicacdo de uma hermenéutica

diatépica capaz de integrar as sociedades em uma vivéncia cosmopolita em que se
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reconheca a incompletude de todas as culturas, suas ampliagdes, a promocao da
partilha por meio do didlogo intercultural, a liberdade de escolha das parcerias
internacionais por intermédio de mutuos acordos e, por ultimo, a existéncia do
reconhecimento do direito a igualdade e a diferenca, concomitantemente (igualdade
e diferenca) e ndo alternativamente (igualdade ou diferenca), nem de forma
excludente (ou igualdade ou diferenca). E necessario ressaltar que Santos (2009)
entende o cosmopolitismo de forma diversa do sentido em que o termo costuma ser
empregado, defendendo que este seja concebido como a possibilidade da
“solidariedade transnacional entre grupos explorados, oprimidos ou excluidos pela
globalizagdo hegemdnica” (SANTOS, 2009, p.5).

Assim, na busca pelo reconhecimento de novas graméticas sociais, deve-se
guestionar e entender qual o papel do Direito — que tanto pode ser utilizado para
manutencdo de um sistema de privilégios quanto para a promocdo de praticas
emancipatorias na sociedade —, da estrutura do ordenamento juridico, dos reflexos
da representacédo popular no Legislativo e o papel do Estado enquanto promotor de
politicas publicas oficiais.

Neste artigo pretende-se propor a revisitacdo das narrativas de Direitos
Humanos como tradicionalmente concebidas, através da analise do papel do
Judiciario e dos impactos do sistema brasileiro de precedentes nas lutas pelo
reconhecimento de direitos fundamentais da populagédo LGBTIA+ brasileira. Utiliza-
se, para tanto, das metodologias bibliografica e documental. Assim, optou-se pela
utiizacdo da decisdo do Supremo Tribunal Federal em controle de
constitucionalidade concentrado que criminalizou a LGBTFOBIA como o paradigma
gue sustenta as discussbes sobre a relacdo entre o sistema de precedentes
brasileiro e seus reflexos na busca por reconhecimento de direitos fundamentais e
sobre a criacdo de novas gramaticas juridico-sociais capazes de promover a efetiva
integracdo e ocupacdo dos espacos de poder democraticos de uma sociedade
multicultural e pluridiversa.

Desse modo, o presente trabalho divide-se em trés momentos diversos: as

consideragdes sobre a criminalizagdo da LGBTFOBIA pelo Supremo Tribunal
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Federal e o reconhecimento de direitos fundamentais; as possibilidades do sistema
brasileiro de precedentes; e a busca por perspectivas contra-hegemoénicas dos

Direitos Humanos.

1 CONSIDERACOES SOBRE A CRIMINALIZACAO DA LGBTFOBIA PELO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E O RECONHECIMENTO DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Ha muito se cobra respostas legislativas as condutas discriminatérias e aos
crimes de 6dio perpetrados contra a comunidade LGBTIA+ no Brasil — que ficou fora
da protecdo do texto da Constituicdo Federal de 1988. Segundo dossié produzido
pela Associacdo Nacional de Travestis e Transexuais (ANTRA), o Brasil é o pais que
mais mata a populacdo trans no mundo. Em 2019, 124 (cento e vinte e quatro)
pessoas trans foram assassinadas no pais e, em 80% dos casos, houve extrema
violéncia contra as vitimas — o que indica 6dio e desprezo a identidade de género
dessas vitimas. O dossié aponta ainda que 11 (onze) pessoas trans sdo agredidas
por dia no pais. Além disso, destaca-se que a subnotificacdo de casos é gigantesca,
uma vez que o proprio Estado desconsidera a identidade dessas vitimas ao registrar
0s crimes e também ao investiga-los.

A necessidade de dar visibilidade e voz a comunidade LGBTIA+ vai muito
além da celebracdo do amor, trata-se do reconhecimento da existéncia, dignidade e
direitos fundamentais desses grupos historicamente excluidos e silenciados por ndo
corresponderem ao padrdao hegemonico heteronormativo e patriarcal. Nao se pode
ignorar que, no Brasil, a maior parte dos direitos LGBTIA+ decorre de politicas
publicas e da judicializacdo de demandas, com protagonismo dos movimentos
sociais, encontrando muitos obstaculos para efetivacao através do Poder Legislativo.

Uma das expressdes da LGBTFOBIA foi criminalizada pelo Congresso
Nacional através da Lei 13.718 de 2018, que alterou o Codigo Penal brasileiro e

instituiu causa de aumento de pena ao crime de estupro corretivo (artigo 226, inciso
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lll, alinea “b”, do Codigo Penal), que € aquele em que o0 estupro é realizado com
finalidade de controlar o comportamento sexual ou social da vitima. Trata-se de
expressdo do reconhecimento dos direitos LGBTIA+ no ordenamento juridico
brasileiro, pois a préatica de estupros corretivos é frequentemente associada aos
casos de lesbofobia. De acordo com a Género e Numero, em um levantamento de
dados no SINAN (Sistema de Informacédo de Agravos de Notificagdo do Ministério da
Saude), no ano de 2017, uma média de 6 (seis) mulheres lésbicas foram estupradas
por dia no Brasil, totalizando 2.379 (dois mil, trezentos e setenta e nove) casos
naquele ano.

Internacionalmente, os direitos LGBTIA+ sdo discutidos nos organismos de
protecdo dos direitos humanos com urgéncia, embora ndao exista uma Convengéao
Internacional especifica sobre o tema. Em julho de 2013, o Alto Comissariado da
ONU para Direitos Humanos lancou a campanha global das Nacdes Unidas contra a
homofobia e a transfobia. Denominada “free & equal’, a iniciativa tem objetivo
informativo e € destinada a promoc¢ao da equidade de direitos e ao tratamento justo
a comunidade LGBTIA+.

Ja em 2015, o Alto Comissariado da ONU para Direitos Humanos emitiu um
relatorio sobre a situacéo da discriminacgéo e violéncia contra individuos baseada em
sua orientacdo sexual e/ou identidade de género, no qual expds objetivos para
erradicar tais préticas, sugeriu acfes e politicas publicas a serem realizadas para
prevenir e punir essas condutas dentro de Estados soberanos e destacou as lutas
dos movimentos sociais para a conquista de direitos LGBTIA+.

A discriminagdo ndo é novidade na estrutura social do Brasil, que ainda sofre
e luta contra os reflexos da modernidade e da colonialidade, iniciadas no século XV.
A partir do processo de “encobrimento do outro” (DUSSEL, 1995), os colonizadores
europeus apagaram as subjetividades, naturalizaram a violéncia e hierarquizaram
humanidades em categorias diversas. Tudo isso sob uma pretensdo de
superioridade e racionalidade que os seres humanos do continente americano nao

possuiriam, uma vez que considerados inferiores, selvagens e primitivos.
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Diferentemente dessa perspectiva do que € o “Outro” em Dussel (1995), para
Quijano (2005) o “Outro” s6 adquire essa qualificagdo quando em uma referéncia ao
mundo oriental (que pensadores europeus entendiam como o inicio da histéria do
mundo, sendo a Europa o centro e o fim). J& aos povos originarios das Américas e,
mais tarde, aos negros da Africa, era reservada a categorizacdo através de racas,
gue seriam naturalmente inferiores ao europeu ocidental. As racas foram definidas
justamente através da diferenciacdo e categorizacdo das pessoas por critérios
fenotipicos e biolégicos. Portanto, segundo o autor, o projeto de dominacao
eurocéntrica e colonial teria base em dois pilares: a categorizacdo de pessoas
através da raca e o controle das forcas de trabalho através do capitalismo.

O racismo ndo se traduz apenas pela discriminagcdo em face de
caracteristicas fenotipicas e bioldgicas, pois pode ser articulado em toda relacéo de
poder hegemoénica que se consolidou através da dominacéo capitalista, eurocéntrica
e patriarcal. E nesse sentido, os recortes de género e sexualidade também sao
critérios fundamentais de discriminacdo que servem aos interesses hegemonicos e
ndo podem ser ignorados nesta analise. Assim, em seu estudo sobre a

colonialidade do género, Lugones (2020, p.71) afirma:

a heterossexualidade ndo esta apenas biologizada de maneira
ficticia, ela também é obrigatéria e permeia toda a colonialidade do
género — na concepc¢do mais ampla que estamos dando a esse
conceito. Nesse sentido, o capitalismo eurocéntrico global é
heterossexual.

Desse modo, dentro de uma estrutura hegemonica que serve aos interesses
de uma pretensa elite universal e da discriminacdo contra grupos minoritarios, os
espacos democraticos de poder, de representacdo popular e o préprio ordenamento
juridico assumem funcéo essencial.

Diante da omissdo legislativa do Congresso Nacional brasileiro, a
problematica da discriminagcdo da comunidade LGBTIA+ chegou ao Supremo
Tribunal Federal, que, em 13 de junho de 2019, consolidou a tese do julgamento

conjunto da Acéo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo n° 26 do DF (ADO

340



V.12

N.1

Juiz de Fora
Jan-Jun 2021
ISSN 21773726

26/DF) e do Mandado de Injuncdo n° 4.733 do DF (Ml 4733/DF), formando o
precedente constitucional que reconheceu essa omissao legislativa, considerando a
homofobia e a transfobia (condutas que envolvam aversdo odiosa a orientagdo
sexual e a identidade de género, portanto a comunidade LGBTIA+) crimes de
racismo, sendo aplicavel a Lei 7.716/89 a essas condutas.

Ao reconhecer a mora do Congresso Nacional para cumprir o0 mandado de
criminalizacdo contra quaisquer condutas atentatérias aos direitos e liberdades
fundamentais — como o impedimento a comunidade LGBTIA+ de ocupar espagos
publicos e privados — do art. 5°, inciso XLI, da Constituicdo Federal, o Tribunal deu
interpretacdo conforme a Constituicao, criminalizando as discriminacdes Igbtfébicas.

Segundo a interpretacdo do Supremo Tribunal Federal, até que o Congresso
Nacional atue para tipificar, através de lei em sentido formal — uma vez que apenas
o Congresso Nacional possui competéncia para editar lei penal incriminadora —, 0s
crimes dessa natureza, deve-se aplicar a Lei 7.716/89 que pune os crimes de
racismo. E nesse sentido, estabeleceu que nos casos de discriminacdo em virtude
de orientacdo sexual ou identidade de género, o racismo deve ser considerado em
sua dimensdo social. Essa dimensdo vai além dos primeiros critérios que foram
desenvolvidos para hierarquizar seres humanos através de racas na colonizacéo
gue inaugurou a dominac¢ao do sistema-mundo capitalista da Modernidade: os tracos
fenotipicos e biologicos. Segundo Maldonado-Torres (2019, p.96):

aquilo que se chama de raca € uma das mais sisteméticas tentativas
de identificar com certeza e prontiddo a condenacdo: ou seja,
identificar o quao longe estdo certos seres de corresponder a ideia
do “‘Homem”.

De acordo com o julgamento do Supremo Tribunal Federal, o racismo, em sua
dimensédo social, manifesta-se além da discriminacdo em virtude dos tracos
fenotipicos e bioldgicos. Ou seja, o racismo social se traduz ao revelar uma estrutura
de poder opressora sobre diversos grupos de seres humanos que nao se
engquadram nos padrdes da classe que domina os meios de producéo hegemonicos.

Quijano (2005) afirma que o racismo serve aos colonizadores da modernidade para
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inferiorizar e invisibilizar as descobertas intelectuais e culturais dos povos
colonializados.
O Ministro Celso de Mello (2019, p.79-80), em trecho de seu voto no

julgamento da ADO 26/DF, sugeriu, sobre o conceito de racismo, que:

tal como sucedeu no exame do HC 82.242/RS (caso Ellwanger), que
o STF reafirme a orientacdo consagrada em referido precedente
histérico no sentido de que a nogédo de racismo — para efeito de
configuracao tipica dos delitos previstos na Lei n® 7.716/89 — ndo se
resume a um conceito de ordem estritamente antropolégica ou
biolégica, projetando-se, ao contrario, numa dimensdo abertamente
cultural e sociolégica, abrangendo, inclusive, as situacdes de
agressdo injusta resultantes de discriminagcdo ou de preconceito
contra pessoas em razdo de sua orientagdo sexual ou em
decorréncia de sua identidade de género.

Essa interpretacdo ndo € uma inovacdo do conceito de racismo criada pelo
Supremo Tribunal Federal. Ao analisar os documentos do sistema internacional de
Direitos Humanos, encontra-se o ideal da ampliacdo da protecdo de direitos
fundamentais que reconhecem a dignidade em movimento sempre expansivo,
embora existam inUmeras dificuldades de aplicacdo efetiva dos tratados de direitos
humanos — que podem, inclusive, privilegiar a hegemonia eurocéntrica e ocidental.

A Declaracédo Universal dos Direitos Humanos (1948) proclama que todos os
seres humanos nascem iguais e livres em dignidade e direitos. Além disso, que o
gozo dos direitos e liberdades deve ser feito sem distingdo de qualquer espécie, uma
vez que todo ser humano é dotado de dignidade. Portanto, entende-se que ndo ha
como privilegiar interpretacdes restritivas do texto que reconhece a dignidade, pelo
contrario, deve-se sempre privilegiar as ampliagbes semanticas que possam
prevenir e coibir qualquer pratica discriminatoria e sofrimento humano injusto. Basta
gue haja a qualidade de ser humano para que absolutamente nada possa justificar a
violacdo dos direitos fundamentais e da dignidade humana.

O Ministro Celso de Mello (2019, p. 107-108) destaca ainda a importancia do

reconhecimento do racismo e da discriminacdo em suas diversas formas através do
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que foi discutido durante a Conferéncia de Durban, realizada em 2001, na Africa do
Sul:

a importante Conferéncia de Durban, em 2001, na Africa do Sul,
reconheceu que o racismo, a discriminagdo étnico-racial, a xenofobia
e todas as demais formas de intolerancia correlata (como a
homofobia e a transfobia enquanto formas contempordneas de
racismo) constituem a prépria negacao dos principios, dos propdsitos
e dos objetivos proclamados tanto pela Carta de S&o Francisco, que
instituiu, em setembro de 1945, a Organizacdo das Nacbes Unidas,
quanto pela DUDH, promulgada em 10/12/1948.

Portanto, simbolizando uma importante vitéria no reconhecimento dos direitos
LGBTIA+, o Supremo Tribunal Federal concluiu o julgamento, reconheceu a mora
legislativa do Congresso Nacional e definiu o enquadramento das condutas
homofdbicas e transfébicas (extensivas a todas as vertentes da comunidade
LGBTIA+) nos crimes tipificados na Lei 7.716/89 — enquanto ndo houver lei em
sentido estrito criminalizando tais crimes —, bem como considerou que 0s casos que
envolverem homicidio doloso serdo qualificados por motivo torpe. Além disso,
afirmou que a repressdo a homofobia e a transfobia ndo restringe o exercicio da
liberdade religiosa e reforgou o conceito de racismo em sua dimenséo social.

Embora tenha sido reforcado que ndo ha restricdo do exercicio de liberdade
religiosa no julgamento das ac¢les citadas, a Advocacia Geral da Unido interp0s
embargos de declaragdo no dia 14 de outubro de 2020, reivindicando certos
esclarecimentos e sugerindo a possivel adocdo de uma espécie de excludente de
ilicitude em nome da liberdade de expressao religiosa, quando “ndo houver excesso
de édio”.

Tal manobra pode simbolizar uma tentativa de restricdo da interpretacéo e
abrangéncia dos crimes dada pelo Supremo Tribunal Federal, esvaziando a
efetividade da decisdo que criminalizou a LGBTFOBIA no pais, 0 que evidencia a
necessidade e a urgéncia da discussao proposta neste artigo sobre o papel do
Judiciério no reconhecimento dos direitos fundamentais dos grupos LGBTIA+, uma
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vez que as instituicbes que representam interesses hegemonicos estdo sempre
passiveis a promover retrocessos.

Uma vez analisada a importancia da atuacdo do Judiciario na luta pelo
reconhecimento de direitos da comunidade LGBTIA+ no Brasil e do carater de
fundamentalidade desses direitos, pretende-se analisar a ascensao da forca dos
precedentes constitucionais no sistema juridico brasileiro e seus reflexos nas lutas

sociais por direitos fundamentais e pela dignidade humana.

2 POSSIBILIDADES DO SISTEMA BRASILEIRO DE PRECEDENTES

A aplicacdo de precedentes judiciais é predominante nos sistemas juridicos
de tradicdo do common law. No Brasil, a tradicdo juridica é a do civil law, onde
prevalece a subordinacdo do Judiciario a lei, numa perspectiva positivista, com
objetivo de prevenir lacunas, aplicando as leis aos casos concretos. Mas, o papel do
Judiciério j& ndo pode se resumir ao formalismo e ao procedimentalismo, com a
mera aplicacdo das leis ao caso concreto. Por isso, mesmo nos paises de tradi¢ao
do civil law, o juiz assume o papel de “coparticipante do processo de criacdo do
direito” (BARROSO, 2018, p.14). Assim, ha aproximacao entre common law e civil
law em diversas ocasides, visto que O primeiro ndo se resume aos costumes e
precedentes, nem o segundo apenas as leis.

Prova dessa aproximacao € a ascensao da aplicacao de precedentes judiciais
de observancia obrigatoria no Brasil — tanto em virtude das ac¢des constitucionais
guanto pelo advento do microssistema de precedentes do Codigo de Processo Civil
de 2015. No Brasil, o sistema de precedentes tem se desenvolvido a partir de dois
pilares: a garantia da uniformidade das decisfes e a obtencdo da seguranca juridica,
de forma a evitar decisGes contraditérias e potencialmente violadoras de direitos
fundamentais.

E importante destacar duas perspectivas do conceito de precedentes: para
Céamara (2016, p. 453), o precedente € “um pronunciamento judicial, proferido em
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um processo anterior, que € empregado como base da formac&o de outra decisao
judicial, prolatada em processo posterior.” Ja em uma perspectiva que reconhece
certa funcdo didatica dessas decisfes, 0 precedente € um pronunciamento que se
preocupa em servir de exemplo para orientar futuras decisbes (LEGALE, 2016,
p.815).

Quanto a eficacia, no Brasil, os precedentes sdo tradicionalmente
classificados entre vinculantes (carater normativo), persuasivos e intermediarios. Os
precedentes vinculantes sdo de observancia obrigatéria pela estrutura dos tribunais
e juizos a ele subordinados desde seu nascimento. Os persuasivos so irdo adquirir a
caracteristica de precedentes a partir do momento em que forem utilizados para
fundamentar outras decisdes juridicas (NEVES, 2016), assumindo uma funcao
orientadora. Ja os intermediarios, sdo de carater residual e “geram efeitos cuja forca
e abrangéncia se situa entre a eficacia normativa e a eficAcia meramente
persuasiva’, segundo Mello (2015, p.42). Portanto, no ordenamento juridico
brasileiro, nem todas as decisfes judiciais formam precedentes de observancia
obrigatéria.

Porém, além de discutir a importante forca vinculante dos precedentes,
cumpre-se investigar a possibilidade de considerar a dimenséo social destes, o que,
frequentemente, sera parte determinante da forca da decisdo. Nesse sentido, Legale
(2016, p.811) esclarece que:

passa a se compreender os precedentes como um modo de construir
elou publicizar significados e argumentos ndo apenas para as
instituicdes judiciais, mas também para as instituicdes sociais e
politicas.

Assim, a formacao dos precedentes brasileiros assume o papel de um terreno
para a disputa social e politica de narrativas importantes, uma vez que as decisdes
judiciais — principalmente as do Supremo Tribunal Federal — tém grande repercussao
midiatica e sdo ampla e democraticamente acessiveis através das redes sociais e da

internet.
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As decisbes do Supremo Tribunal Federal em agdes diretas do controle de
constitucionalidade possuem status diferenciado. Por forca de disposicao
constitucional, os fundamentos determinantes (ratio decidendi) das decisdes teréo
eficacia vinculante e serdo considerados, portanto, precedentes constitucionais.

Nesse sentido, Marinoni (2013, p. 467) esclarece que:

a adequada tutela jurisdicional da Constituicdo e a autoridade do
Supremo Tribunal Federal dependem da eficacia vinculante dos
motivos determinantes da decisdo proferida no controle abstrato de
normas. E é na medida em que se admite esta eficacia vinculante
gue a decisdo, até entdo vista apenas como produtora de coisa
julgada erga omnes — e, assim, como definidora de se a norma
expressamente invocada na acédo direta € ou ndo inconstitucional —,
passa a também ter qualidade de precedente constitucional.

Assim, em uma andlise da eficacia das decisbes do Supremo — como a
decisdo que criminaliza a LGBTFOBIA —, surge a possibilidade de classificar os
precedentes em superprecedentes e microprecedentes. Importa, neste momento,

analisar os da primeira espécie. De acordo com Legale (2016, p.830):

um precedente com elevado esforgo para producdo (modelo high)
com conteudo amplo e denso torna-se, ao estabelecer regras,
principios, standards, presuncdes e rotinas, um guia que tende a
desonerar o fardo do tomador de decisao posterior (modelo low). Por
exemplo, um superprecedente de uma Corte constitucional poderia
desonerar 0 6nus argumentativo das instancias inferiores que
pretendam segui-lo.

Nesse sentido, a criminalizagdo da LGBTFOBIA pelo Supremo Tribunal
Federal é um precedente constitucional vinculante — a ementa do julgado, inclusive,
deixa expressa a eficacia geral e o efeito vinculante da decisdo —, decorrente do
controle concentrado de constitucionalidade, de extrema importancia juridica e social
para o reconhecimento e a defesa de direitos fundamentais, visto que as conquistas
de direitos da comunidade LGBTIA+ s&o predominantemente judiciais no Brasil. A
decisdo tem, assim, possibilidade de se enquadrar como um superprecedente do

ordenamento juridico brasileiro.
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Deve-se atentar, entretanto, quanto a essa dimensdo da decisdo como fonte
de narrativa social e politica — e que, portanto, vai além da vinculacgéo jurisdicional —,
para a eventual necessidade de “adesao institucional e social mais robustas”
(LEGALE, 2016, p.818) ao caso concreto para assim classificar a decisdo como um
superprecedente e considera-la socialmente eficaz.

Barroso (2018) destaca que uma deciséo judicial, além de sua imperatividade
normativa, precisa convencer ao auditorio através da argumentacdo das razdes que
levaram o Tribunal ou a Corte a decidir de certa maneira, buscando a legitimacéo da
decisdo por meio da aprovacao das demais instituicbes e também da sociedade.

A intencdo é de que a consolidacdo do sistema de precedentes de
observancia obrigatéria no Brasil possa servir como instrumento de reconhecimento
de direitos fundamentais de grupos vulneraveis, destacando, inclusive, o papel
contramajoritario do Judiciario. Além disso, que, numa dimensdo mais ampla e
menos dogmatica, essa consolidacdo alcance a sociedade e possa desconstruir
estigmas que acompanham os grupos que lutam por seu direito de existéncia. Nesse
sentido, vale ressaltar a seguinte afirmacéo de Santos (2019, p.50), numa anélise da

importancia do reconhecimento da diversidade das formas de dignidade humana:

os direitos coletivos existem para minorar ou eliminar a inseguranca
e a injustica de coletivos de individuos que séo discriminados e
vitimas sisteméaticas de opressao por serem 0 que Sd0 e ndo por
fazerem o que fazem.

Portanto, reconhecer que a consolidacdo do sistema de precedentes de
observancia obrigatéria no Brasil — utilizando como paradigma a decisdo do
Supremo Tribunal Federal que criminalizou a discriminacao Igbtfébica —, € essencial
guando se busca alternativas ao sistema hegemaonico de poder e representacédo nas
instituicbes e na sociedade.
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3 EM BUSCA DE PERSPECTIVAS CONTRA-HEGEMONICAS DOS DIREITOS
HUMANOS

Trata-se de grande desafio dos sistemas democraticos alcancar a
representatividade politica adequada que possa, no minimo, equilibrar interesses de
grupos historicamente excluidos, uma vez que a simples tomada de decisdo pelo
critério majoritario ndo é capaz de garantir a expressao politica desses grupos de
forma eficaz (SANTOS, 2002).

O DIAP (Departamento Intersindical de Assessoria Parlamentar) fez um
balanco sobre a composicdo do Congresso Nacional nas eleicbes de 2018 e
divulgou que este seria “mais liberal na economia, mais conservador nos costumes e
mais atrasado em relagdo aos direitos humanos e ao meio ambiente” quando em
comparacao com a composicao das Casas em eleicbes anteriores do periodo pos-
redemocratizacao.

Com a escalada do fundamentalismo, os sistemas democraticos tém sido
desafiados por uma onda de conservadorismo que despreza a diversidade e
deslegitima a essencialidade do desenvolvimento dos direitos humanos contra-
hegemonicos. Assim, ainda segundo o DIAP (Departamento Intersindical de
Assessoria Parlamentar), nas eleicdes de 2018, o Congresso Nacional teve a maior
renovacdo desde a redemocratizacdo do pais, atingindo o percentual de 52% na
Camara dos Deputados e 85% no Senado Federal, o que ndo significa,
necessariamente, que houve avancos e conquista de representatividade ampla e
diversa.

Cumpre-se ressaltar que a expressédo “fundamentalismo” nasceu como um
conceito de relacionado a praticas religiosas e que traduzem a atividade e as
crencas de grupos extremamente rigidos e ortodoxos. Porém, a expressao se
espalhou para diversas areas da vida social, inclusive a juridica. E por isso que
Tamayo (2019), em seu estudo sobre o tema, fala na existéncia de

fundamentalismos — que confirmam visbes de mundo hegemolnicas — que
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extrapolam o sentido estrito da expressdo, como, por exemplo, a existéncia do
fundamentalismo patriarcal e do fundamentalismo cultural ocidental.
Uma das solugdes propostas por estudiosos que defendem as narrativas

contra-hegemoénicas € a da ampliacdo da participacdo popular no processo

democratico. Nesse sentido, Young (2014, p. 197) afirma que:

para ser democraticamente legitimas, politicas e acdes decididas por
meio de deliberacdo devem incluir a representacdo de todos os
interesses e perspectivas afetados.

A fim de alcancar um sistema democratico mais participativo, € necessaria
uma mudanca ideoldgica e social, com a possibilidade de explorar novas gramaticas
juridico-sociais e novas perspectivas que ampliem o reconhecimento da pluralidade
e do dialogo multicultural capaz de desconstruir as légicas meramente binarias,
competitivas e excludentes que representam as categorias dominantes e
hegemonicas. E nesse sentido que sera utilizado o conceito de préaticas contra-

hegemonicas. Desse modo, Santos (2002, p. 60) destaca:

0s processos de intensificacdo democratica que temos analisado
tendem a ser fortemente contestados pelas elites excludentes, ou
‘elites metropolitanas’, como sdo chamadas pro Sheth. Por
combaterem interesses e concepc¢des hegemdnicos, estes processos
sdo muitas vezes combatidos frontalmente ou descaracterizados por
via da cooptacéo ou da integracao. Nisto residem a vulnerabilidade e
a ambiguidade da participacao.

Os direitos humanos encontram dificuldades de se concretizarem no Sul
global justamente porque a heranca colonial desses paises exige que novas
gramaticas, contra-hegeménicas e decoloniais, sejam construidas e reconhecidas
pelos diversos niveis de organizacdo social, incluindo o ordenamento juridico e a
estrutura legislativa e executiva do pais.

A valorizacao da pluralidade €, portanto, um dos pilares das narrativas contra-
hegemonicas de direitos humanos e da teoria contra-hegemonica da democracia.

Essas praticas podem ser conceituadas, desse modo, como o “conjunto de
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procedimentos investidos na producédo e validacdo de conhecimentos nascidos das
lutas daqueles que tém resistido as sistematicas opressdes do capitalismo e do
patriarcado”, como bem esclarece Santos (2019, p.14).

No Brasil, grande parcela das conquistas da comunidade LGBTIA+ decorre da
judicializacdo de demandas que buscam o reconhecimento de direitos fundamentais.
E o que pode ser observado na decisdo do Supremo Tribunal Federal sobre a
criminalizagdo da LGBTFOBIA na Agao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao
n° 26 e do Mandado de Injunc&o n° 4.733; na Agao Direta de Inconstitucionalidade n°®
4.277 e Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 132 de 2011, que
reconhece a unido estavel entre casais do mesmo sexo; e na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 4.275 de 2019 que garante aos transgéneros que assim 0
desejarem, independentemente da cirurgia de transgenitalizacdo, ou da realizagao
de tratamentos hormonais ou patologizantes, o direito a substituicdo de prenome e
sexo diretamente no registro civil.

A atividade legislativa no tocante aos direitos da comunidade LGBTIA+ tem
sido extremamente truncada, devido a pouca representatividade efetiva dos grupos
minoritarios no Congresso Nacional. Projetos de lei progressistas e que promovem
esses direitos sdo negligenciados e tramitam por anos até perderem sua validade,
serem arquivados e terem o ciclo novamente iniciado.

Quanto a criminalizacdo da LGBTFOBIA, nédo é diferente. Negligenciada na
elaboragcdo da ConstituicAo Federal de 1988, onde a proposta de inclusédo da
discriminacdo por razfes de sexualidade e identidade de género foi ampla e
majoritariamente rejeitada, o projeto de lei 5.003/2001 (com objetivo de criminalizar a
discriminacdo ou preconceito em razdo de género, sexo, orientacdo sexual ou
identidade de género) foi aprovado na Camara dos Deputados no ano de 2006 e
ficou paralisado no Senado Federal até que perdeu sua validade. Em 2011 foi
requerido seu desarquivamento e, em 2013, foi absorvido pela pauta do projeto de
lei do novo Cadigo Penal brasileiro, sem data para ser votado.

E por isso que a funcdo contramajoritaria do precedente constitucional do

Supremo Tribunal Federal que criminalizou a LGBTFOBIA deve ser destacada,
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inclusive como marcador social do discurso de combate a discriminacdo. Quando se
fala de grupos que n&o representam as classes dominantes ou as ideologias
dominantes, deve-se entender a essencialidade da atuacdo judicial nos vacuos
legislativos para garantia de direitos fundamentais.

A funcdo contramajoritaria representa, portanto, 0 movimento progressivo das
Cortes e Tribunais Constitucionais com a funcdo de proteger 0s grupos minoritarios
em face de discriminacfes das maiorias. Isso porque o sistema democratico ndo
existe para garantir as vontades da maioria € nem se exaure com 0 exercicio do
direito ao voto. As democracias se sustentam com o reconhecimento da pluralidade
e do didlogo constante entre seus atores sociais.

Barroso (2018) esclarece que, entretanto, ndo se deve confundir a funcéo
contramajoritaria desempenhada pelas Supremas Cortes e Tribunais Constitucionais
com o fluxo contrario ao Legislativo que podem assumir. No primeiro caso, O
Tribunal atua para resguardar os direitos e interesses de grupos minoritarios que
tém seus direitos fundamentais negados em virtude da vontade de uma maioria
representada pelo Poder Legislativo eleito. J& no segundo caso, o Judiciario vai de
encontro aos interesses do Legislativo que atua sem refletir a vontade de uma
maioria da sociedade.

Sobre a importancia da funcdo contramajoritaria nos julgamentos do Supremo
Tribunal Federal, o Ministro Celso de Mello (2019, p.143) afirmou em seu voto na
ADO n° 26/DF que a decisdo da criminalizacdo da LGBTFOBIA estd em evidente

consonancia com tal funcao:

cumpre enfatizar, presentes tais razdes, que o Supremo Tribunal
Federal, no desempenho da jurisdicdo constitucional, tem proferido,
muitas vezes, decisdes de carater nitidamente contramajoritario, em
clara demonstracdo de que os julgamentos desta Corte Suprema,
guando assim proferidos, objetivam preservar, em gesto de fiel
execucdo dos mandamentos constitucionais, a intangibilidade de
direitos, interesses e valores que identificam os grupos minoritarios
expostos a situacdes de vulnerabilidade juridica, social, econdmica
ou politica, que, por efeito de tal condigdo, tornam-se objeto de
intolerancia, de perseguicéo, de discriminacdo e de injusta excluséo.

351



V.12

N.1

Juiz de Fora
Jan-Jun 2021
ISSN 21773726

Assim, embora o papel do Judiciario seja de extrema importancia, é preciso
alinhar o discurso (reconhecimento e promoc¢ao de direitos LGBTIA+) a prética
dentro das diversas estruturas institucionais. Para tanto, é essencial investir em
politicas publicas oficiais de transicdo. O que, nas ciéncias politicas significa, de
acordo com Brand (2016, p.124):

a transicdo € entendida como um conjunto de estratégias e,
eventualmente, de processos de mudanca politicos e sociais
orquestrados exclusivamente a partir de politicas publicas. Costuma-
se criar um novo marco juridico, que é dotado do financiamento
necessario e identifica o0s problemas, para eventualmente
estabelecer novas instituicdes politicas (ou reorientar instituicbes
existentes) com o objetivo de promover as mudancas desejadas.

Exemplos dessa atuacao estdo na instituicdo de portarias e circulares dentro
da estrutura dos Ministérios do governo federal em algumas oportunidades: Portaria
n° 513/2010 — Ministério da Previdéncia Social: reconhece as unides estaveis entre
pessoas do mesmo sexo para assegurar-lhes igual tratamento a seus dependentes
para fins previdenciarios; Portaria n° 2.836/2011 — Ministério Da Saude: institui, no
ambito do Sistema Unico de Salde (SUS), a Politica Nacional de Sadde Integral de
Lésbhicas, Gays, Bissexuais, Travestis e Transexuais (Politica Nacional de Saude
Integral LGBT).

Como heranga do silenciamento quanto aos direitos fundamentais da
comunidade LGBTIA+, é possivel apontar falhas e omissbes no desenvolvimento
dessas politicas, como a inexisténcia de uma base de dados oficial capaz de revelar
com maior precisdo 0os numeros e o mapeamento da violéncia contra oS grupos
LGBTIA+ e a falta de escuta qualificada nas estruturas policiais de notificacdo
desses crimes. Em ambas as situacdes, a falta dessas politicas tem como resultado
a invisibilizagdo da identidade das vitimas e, portanto, falhas graves na real
promocao da dignidade humana.

Entretanto, o avanco do reconhecimento dos direitos da comunidade
LGBTIA+, ainda que enfrente inUmeras dificuldades, ndo pode ser contido, com

destaque a atuacdo fundamental dos movimentos sociais que fazem dessa sua luta
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diaria, na busca por novas dinamicas sociais que nao silenciem, ndo oprimam nem

invisibilizem ou excluam existéncias e subjetividades.

CONCLUSAO

Ao realizar consideracbes sobre a criminalizacdo da LGBTFOBIA pelo
Supremo Tribunal Federal, mostra-se importante celebrar o marco juridico que essa
decisdo representa, uma vez que o Brasil € historicamente um pais machista,
patriarcal e violento. Embora exista alto grau de violéncia em virtude de
discriminagbes por orientacdo sexual e/ou identidade de género, inexiste marco
legislativo federal de protecéo aos direitos LGBTIA+ no pais, um retrato conservador
e fundamentalista de nossas instituicbes. Para além da atuacdo do Judiciario, é
essencial celebrar o papel dos movimentos sociais na construcdo das lutas pelo
reconhecimento dos direitos LGBTIA+ que levaram até o momento da criminalizacédo
da LGBTFOBIA, privilegiando o protagonismo desses movimentos nessa
construcao.

Ja ao propor uma discussdo sobre as possibilidades do sistema de
precedentes brasileiro na busca pelo reconhecimento de direitos fundamentais,
entende-se que é preciso ultrapassar as possibilidades meramente técnicas dessas
decisbes. A fim de valorizar novas graméaticas juridico-sociais, multiculturais e
pluridiversas, € preciso dar énfase as possibilidades sociais que ultrapassem a
dogmética pura do Direito e assumam espacos importantes de construcdo e
ampliacdo dos debates acerca dos direitos de grupos historicamente subjugados,
como é o caso da comunidade LGBTIA+ no Brasil.

Por fim, ao propor a busca por concep¢des contra-hegemoénicas de direitos
humanos, fica demonstrada a importancia da valorizagédo das inUmeras nuances das
narrativas de dignidade e a necessidade de, além de reforcar as estruturas
democréticas de nosso pais, romper com as pretensdes universalistas que possam

perpetuar zonas de invisibilidade humana em nome de valores consolidados através
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do apagamento das existéncias subalternizadas pelos processos historicos coloniais

e patriarcais que ainda refletem nas vivéncias brasileiras.
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