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Apresentacdo

E cedico que quando se analisa as mais variadas questdes relativas a nossa convivéncia em
sociedade, uma gama variada de impedimentos baseados na sexualidade e no género é
detectada. Tal questéo pode caracterizar a auséncia do Estado no seu dever de promover e
proteger o fundamento dos Direitos Humanos que € a dignidade da pessoa sem nenhuma
forma de distingdo. Assim, ao se perceber a sexualidade e o género, como parte essencial e
fundamental da humanidade, depreende-se que as pessoas precisam estar fortalecidas e
juridicamente amparadas, para perfomarem a sua identidade sexual e de género.

Assim, torna-se importante reunir pesquisas como as que sustentam esse GT, para 0
fortalecimento de tais direitos.

O trabalho “Feminismo: corpos doceis controlados e disciplinados’, de Joasey Pollyanna
Andrade da Silva, Clara Rodrigues de Brito e Jefferson Aparecido Dias nos mostra como o
patriarcado constitui um sistema social que impode opressdo, dominagéo e controle sobre os
corpos femininos, favorecendo desigualdades sociais e de género que opera também nos
setores econdmico, social e politico como forma de biopoder.

Karla Andrea Santos Lauletta em “Feminismo juridico: primeiras aproximagdes conceituais
sobre a teoria de tamar pitch”, faz uma aproximacao tedrica ao feminismo juridico a partir da
andlise do texto Sexo y Género de 'y en el Derecho: el feminismo juridico da autoraitaliana
Tamar Pitch com o objetivo de relacionar as pautas feministas expostas ao principio da
dignidade humana e os avancos do debate publico no Brasil.

Em “Homofobia e aigualdade: uma andlise da ado n° 26 e do mi n° 4733 a partir do conceito
de reconhecimento proposto por Nancy Fraser”, Hugo Rogério Grokskreutz e Matheus Felipe
De Castro afirmam que o principio da igualdade passou a ser previsto expressamente pela
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988, que por sua vez,
veda qualquer ato discriminatério e, concomitantemente, determinou a criagdo de uma lei

penal incriminadora para proteger tal bem juridico, logo, se trata de um mandado de

criminalizagdo. Por tal razéo, houve a criagdo daLei deracismo n° 7.716, de 05 de janeiro de
1989, porém, tal legislacdo ndo contemplava a pessoa LGBTQI+, o que levou 0 Supremo



Tribunal Federal no julgamento da ADO n° 26 e do MI n° 4733 a modular o contedo
decisorio e a ampliar seu alcance, independentemente de alteracdo legidlativa, para proteger
as pessoas que eram desconsideradas por tal legislacéo.

Ana Paola de Castro e Lins e José Anchieta Oliveira Feitoza com o trabalho “Identidade de
género e transexualidade no direito brasileiro: a virada das decisdes dos tribunais superiores’
tem por objetivo analisar a mudanca tedrica na percepcdo da categoria identitéria, com o fim
de detectar as consequéncias dessa mal eabilidade no ambito do Direito, em especial quanto a
alteracdo de nome e género no registro civil.

Com “Legitima defesa da honra e o avanco civilizatorio”, Ana Carolina Figueiro Longo
destaca o papel do Poder Judiciério natarefa de atualizacéo da interpretacdo normativa, como
instrumento para estabilidade e legitimacdo do Estado, por meio de decisdes que reconhecem
0 avanco civilizatorio da sociedade.

Isadora Malaggi, Jéssica Cindy Kempfer e Sabrina Lehnen Stoll com o trabalho

“Maternidade no cércere privado: uma analise acerca dos direitos e garantias das mulheres
encarceradas’ analisam se 0 ambiente prisional esta garantindo os direitos basicos das
mulheres em situacéo de maternidade, a partir das atuais estruturas e instalaces do sistema
prisional e dos cuidados maternos essenciais.

“O machismo estrutural no tribunal do jdri: uma andlise critica do julgamento do caso Bruna
Licia Fonseca” de Whaverthon Louzeiro De Oliveira e Artenira da Silva e Silva teve o
proposito central de identificar os meios juridico-legais através dos quais o patriarcado e 0
machismo se manifestam no Tribunal do Jari a partir de um estudo do caso de Bruna Licia.

Gedrgia Oliveira Araljo e Sara Lima Portelaem “O gue € consentir? o consentimento como
elementar implicita do crime de estupro e a necessidade de uma compreensao juridico-penal
do consentimento” tem como objetivo compreender a construcéo da norma penal do crime de
estupro, indagando de forma critica sobre o consentimento como um elemento implicito na
configuracéo do tipo.

Com o trabaho “ Orientacdo sexual, preconceito e relacdes de trabalho: o papel das cortes na
defesa de direitos Igbtgiapn+” Jonadson Silva Souza, Leandro de Andrade Carvalho e
Andreza do Socorro Pantoja de Oliveira Smith afirmam que a orientacdo sexual e de género
constituem espectro da vida privada, que encontram protecdo do estado e devem ser
respeitadas nas interagfes sociais, inclusive, contando com vasta jurisprudéncia protetiva
internacional e nacional sobre atematica.



Lucas Pires Maciel e Anna Beatriz Vieira Silva nos trazem em “Questfes tributérias de
género: o fendmeno do pink tax” Um estudo que teve por finalidade a abordagem de uma
guestdo discriminatoria de género no ambito tributério, que se denomina pink tax,

O trabalho “ Seguranca humana e feminizacéo da pobreza no brasil: um debate necessario” de
Ana Carolina Gondim de Albuquerque Oliveira, Paulo Henrique Tavares da Silva e Jéssica
Feitosa Ferrei teve por objetivo refletir sobre o fendmeno denominado ‘feminizagéo da
pobrezal como um dispositivo que ameaga a seguranca humana das mulheres.

Fabiane Wanzeler do Carmo e Raimundo Wilson Gama Raiol em “Violéncia sexual

intrafamiliar contra criancas e adolescentes do sexo feminino: uma relacéo de poder e de
desigualdades’ analisam como a relacéo de poder e as desigualdades geracionais e de género
influenciam para a viabilidade do acometimento e manutencdo da violéncia sexual

intrafamiliar contra criancas e adolescentes do sexo feminino, cometidas por um adulto do
sexo masculino.

A discussdo trazida por Larissa Bastos Rodrigues e Oswaldo Pereira De Lima Junior em “ “O
lugar da mulher também € no poder judiciario”: um olhar sobre a politica publica judiciaria
de incentivo a participacéo feminina criada pelo conselho nacional de justica” nos mostra a
presenca e os desafios das mulheres nas carreiras juridicas no contexto brasileiro que, apesar
das avangadas conquistas femininas no campo juridico, persistem desafios significativos
relacionados a equidade de género.

A proposta de Mariana Macédo Santos, Gustavo Raposo Pereira Feitosa e Ana Cecilia
Bezerra de Aguiar com o trabalho ““Se te agarro com outro, te mato!”: discurso juridico,
relacbes de género e a legitima defesa da honra no tribunal do juri brasileiro” tem como
objetivo analisar em que medida o discurso de preservacdo da honra masculina foi utilizado
parainfluenciar atomada de decisdo no Tribunal do Jari em casos de feminicidio.
Convidamos atodos, todas e todes para conhecer os trabalhos! Boa leitural

AnaPaolade Castro e Lins

Jorge Luiz Oliveira dos Santos

Silvana Beline



HOMOFOBIA E A IGUALDADE: UMA ANALISE DA ADO N° 26 E DO M| N° 4733
A PARTIR DO CONCEITO DE RECONHECIMENTO PROPOSTO POR NANCY
FRASER

HOMOPHOBIA AND EQUALITY: AN ANALYSISOF ADO N° 26 AND MI N° 4733
BASED ON THE CONCEPT OF RECOGNITION PROPOSED BY NANCY FRASER

Hugo Rogério Grokskreutz
Matheus Felipe De Castro

Resumo

O principio da igualdade passou a ser previsto expressamente pela Constitui¢do da Republica
Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988, que por sua vez, veda qualquer ato
discriminatério e, concomitantemente, determinou a criacéo de uma lei penal incriminadora
para proteger tal bem juridico, logo, se trata de um mandado de criminalizagéo. Por tal razdo,
houve a criagdo da Lei de racismo n° 7.716, de 05 de janeiro de 1989, porém, tal legislacdo
ndo contemplava a pessoa LGBTQI+, o que levou o Supremo Tribunal Federal no
julgamento da ADO n° 26 e do MI n° 4733 a modular o contelldo decisorio e a ampliar seu
alcance, independentemente de alteragcdo legislativa, para proteger as pessoas que eram
desconsideradas por tal legislagdo. Tais decisdes se mostraram como uma nova corrente
interpretativa, que geraram transformagdo em carédter geral, e nessa quadra, se coadunaram
com Gtica de Nancy Fraser sobre o reconhecimento, como remédio contra a injustica cultural
especificamente no tocante a sexualidade menosprezada.

Palavras-chave: Direito penal, Género, Igualdade, Nancy fraser, Reconhecimento

Abstract/Resumen/Résumé

The principle of equality became expressly provided for by the Constitution of the Federative
Republic of Brazil, of October 5, 1988, which in turn prohibits any discriminatory act and, at
the same time, determined the creation of an incriminating criminal law to protect this legal
asset. , therefore, it is acriminalization warrant. For this reason, the Racism Law No. 7716 of
January 5, 1989 was created, however, such legislation did not contemplate the LGBTQI+
person, which led the Federal Supreme Court to judge ADO No. 26 and MI No. ° 4733 to
modul ate the decision-making content and expand its scope, regardless of legislative change,
to protect people who were disregarded by such legislation. Such decisions proved to be a
new interpretative current, which generated transformation in general, and in this court, were
in line with Nancy Fraser's perspective on recognition, as aremedy against cultural injustice,
specifically with regard to belittled sexuality.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Criminal law, Gender, Equality, Nancy fraser,
Recognition



1. INTRODUCAO.

N&o é recente que o ordenamento juridico brasileiro dispde sobre o principio da
igualdade (Constituicdo Federal - de 05 de outubro de 1988) (CF) (BRASIL, 1988),
inclusive, em seu bloco de constitucionalidade, que abarca diversos Tratados
internacionais. Nesta quadra, uma das formas de protecédo da igualdade foi o comando
de criminalizacdo proveniente da CF que, entre outros, determinou que o Poder
Legislativo tornasse penalmente tipica a conduta de discriminacdo, racismo ou
preconceito, dai o motivo do surgimento da Lei ordinaria federal n° 7.716, de 05 de
janeiro de 1.989 (BRASIL, 1989), também conhecida como Lei do racismo.

Em atendimento a vontade do Poder Constituinte originario, a mencionada
legislacdo infraconstitucional trouxe em seu bojo a criminalizacdo de condutas
resultantes de discriminacgdo, racismo ou preconceito de racga, cor, etnia, religido ou
procedéncia nacional. Entretanto, ao longo do tempo, observou-se que a populagdo
LGBTQI+ também estava sendo alvo de condutas discriminatorias, e que nao eram
objeto de tratamento juridico-penal especifico, o que levou o Partido Popular Socialista
(PPS) a mover uma acéo direta de inconstitucionalidade por omissao, que foi tombada
sob 0 n° 26 e julgada pelo Supremo Tribunal Federal (ADO n° 26) (BRASIL, 2020). Na
mesma toada, e dotado do mesmo raciocinio, a Associacdo Brasileira de Gays, Lésbicas
e Transgéneros (ABGLT) impetrou um Mandado de Injuncdo igualmente no STF, que
foi tombado sob o n° 4.733 (MI n° 4.733) (BRASIL, 2020b).

Ambas as acbes visavam a inclusdo do grupo LGBTQI+ no rol de vitimas da
citada Lei, para tanto, pleitearam o reconhecimento da inércia do Poder Legislativo que
até o momento, ndo criou qualquer legislacdo penal com o escopo de salvaguardar esses
individuos. Essas decisbes foram no sentido de ndo apenas proteger, mas também,
devidamente reconhecer a comunidade LGBTQI+, o que traz a tona, a relevancia de se
analisar o modelo de reconhecimento trazido pela autora Nancy Fraser.

No capitulo de sua autoria “[d]a redistribui¢do ao reconhecimento? Dilemas da
justica na era pés-socialista” que integra a obra “Democracia hoje: novos desafios para
a teoria democratica contemporanea”, organizada por Jessé de Souza, Nancy Fraser
define e discute os efeitos do “reconhecimento” e traz como exemplo, exatamente a
situacdo da comunidade LGBTQI+.

Diante deste complexo contexto, é que o teor dos arestos em testilha devem ser

analisados nao apenas no olhar juridico, mas também, cultura que é trazido por Fraser, o
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que acarretou a seguinte indagacao: as decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal na ADO n° 26 (BRASIL, 2020) e no MI n° 4.733 (BRASIL, 2020b) podem ser
consideradas como uma forma de reconhecimento segundo o modelo proposto por
Nancy Fraser? Logo, a resposta a essa indagacdo consiste no objetivo geral desta
pesquisa.

Como forma de viabilizar a resposta a pergunta problema, o presente estudo
tem como objetivos especificos: analisar 0s aspectos cogentes do principio da igualdade
e 0 mandado de criminalizacdo da discriminacdo; apontar os principais reflexos da
interpretacdo conforme a constituicdo e o efeito erga omnes oriundo do controle
concentrado de constitucionalidade; imergir e evidenciar o contetdo das decisfes do
Supremo Tribunal Federal, em relagéo as aludidas ADO n° 26 e no Ml n° 4.733; e por
fim, verificar o entendimento de Nancy Fraser sobre a figura do reconhecimento. Sendo
assim, o escopo ndo é discutir os embates sobre o principio da legalidade.

Em relacdo as hipdteses, a primeira € no sentido de responder positivamente a
pergunta-problema, ou seja, em afirmar que as decisbes se amoldam a figura do
reconhecimento que é trabalhada por Nancy Fraser. De outro lado, a segunda hipdtese é
no sentido inverso, qual seja, a de que o entendimento judicial contemporaneo nao se
ajusta ao conceito de reconhecimento trazido pelo pensamento da referida autora.

No tocante a metodologia, se trata de um estudo majoritariamente tedrico,
contudo, possui um recorte empirico que € justamente o estudo dos julgados do STF
supramencionados, a pesquisa ainda sera indutiva, posto que, analisard dois casos
especificos e os discutira de forma mais ampla, bem como, bibliogréfico e qualitativo,
ante a pesquisa de livros e artigos cientificos.

2. DESENVOLVIMENTO.

21. DO PRINCIPIO DA IGUALDADE E DO MANDADO DE
CRIMINALIZACAO DA DISCRIMINACAO.

O principio da igualdade, mesmo sendo inerente ao ser humano, nem sempre
foi objeto de interesse do Estado brasileiro, haja vista que, ndo havia previsdao na
Constituicdo Politica do Império do Brazil, de 25 de margo de 1824 (BRASIL, 1824),
na Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 24 de fevereiro de 1891
(BRASIL, 1891), e de 16 de julho de 1934 (BRASIL, 1934).

A Constituicao dos Estados Unidos do Brasil, de 10 de novembro de 1937 foi a

primeira a trazer expressamente em seu bojo previsdes sobre a igualdade,
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evidentemente, que de modo incipiente (art. 32, alinea a, art. 57, caput, e art. 126)
(BRASIL, 1937). Por sua vez, a Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil, de 18 de
setembro de 1946 (BRASIL, 1946), nada disse sobre o principio; a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, de 24 de janeiro de 1967 o menciona uma Unica vez,
especificamente sobre 0 acesso a educacéo (art. 168) (BRASIL, 1967).

A Emenda Constitucional n° 1, 17 de outubro de 1969, alterou grande parte da
Lei Maior e a tornou silente em relacdo ao principio da igualdade. No tocante aos
denominados Atos Institucionais (Al), obviamente ndo houve qualquer tratamento
positivo em relacdo a esse principio.

O Al n° 1, de 09 de abril de 1964 (BRASIL, 1964) promoveu alteracbes na
Constituicdo de 1946 e como ja era de se esperar, a manteve silenciosa sobre o tema; na
mesma correnteza navegaram o Al n° 2, de 27 de outubro de 1965 (BRASIL, 1965), o
Al n° 3, de 05 de fevereiro de 1966 (BRASIL, 1966), o Al n° 4, de 07 de dezembro de
1966 (BRASIL, 1966), o famigerado Al n° 5, de 13 de dezembro de 1968 (BRASIL,
1968) ndo s6 nao falou sobre o tema, como também reduziu garantias processuais dos
cidaddos, o Al n° 6, de 01° de fevereiro de 1969 (BRASIL, 1.969a) ampliou os efeito
arbitrarios de seu antecessor, e pior, ainda se valeu indevidamente da “igualdade” para
justificar as suas previsoes e nada falar sobre o real teor da isonomia.

Mantendo o mesmo paradigma da desigualdade, o Al n° 7, de 26 de fevereiro
de 1969 (BRASIL, 1969b), ndo fez aluséo ao principio, assim como, o Al n° 8, de 02 de
abril de 1969 (BRASIL, 1969c), o Al n° 9, de 25 de abril de 1969 (BRASIL, 1969d), o
Al n° 10, de 16 de maio de 1969 (BRASIL, 1969¢), 0 Al n° 11, de 14 de agosto de 1969
(BRASIL, 1969f), o Al n° 12, de 01° de setembro de 1969 (BRASIL, 1969g), o Al n°
13, de 05 de setembro de 1969 (BRASIL, 1969h), o Al n° 14, também de 05 de
setembro de 1969 (BRASIL, 1969i), o Al n° 15, de 11 de setembro de 1969 (BRASIL,
1969j), o Al n° 16, de 14 de outubro de 1969 (BRASIL, 1969k), e por fim, o Al n° 17,
que também foi editado em 14 de outubro de 1969 (BRASIL, 1969l), se mantiveram
absolutamente ignorantes em relagdo a matéria.

Desta sintese constitucional, é possivel observar que grande parte da histdria
brasileira ignorou o principio da igualdade, o que veio a ser alterado com a Constituigdo
da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988 (BRASIL, 1988), que
trouxe luzes para as sombras, ante a redacdo do caput de seu art. 5° e demais previsoes,
claramente influenciada por Normas Internacionais que deram arrimo para o que hoje é

considerado como um bloco de constitucionalidade.
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Essa luminosidade da Carta Magna de 1988 pode ser vislumbrada pela anélise
de seu art. 1° inciso Ill, que expressamente alicercou o ordenamento juridico no
principio da dignidade da pessoa humana, o que imp0e limites a particulares (Direitos
da personalidade) e ao Estado (Direitos fundamentais e humanos), forte no ideario de
reconhecimento do individuo como sujeito de direitos, e ndo como objeto coisificado,

ou seja:

Neste contexto, a dignidade humana surgiu como forma de contencdo de
poder mediante o reconhecimento do ser humano como sujeito de Direitos e
possuidor de personalidade, cujo corpo e demais elementos morais e
intelectuais devem ser protegidos frente a esta interminavel contenda com o
poder. (GROKSKREUTZ, 2.021, p. 18).

E para que a pessoa efetivamente tenha uma vida digna, € imprescindivel o
reconhecimento de sua ‘“autonomia pessoal, isto é, na liberdade (no sentido de
capacidade para a liberdade)” (SARLET, 2002, p. 90) e, concomitantemente, seja
garantido o “direito geral de igualdade” (SARLET, 2002, p. 91).

Registra-se que o aludido bloco de constitucionalidade, igualmente calcado na
dignidade humana que reflete em uma igualdade formal e material, teve seu pontapé na
denominada Carta da Organizagdo das NagOes Unidas (ONU), de 26 de junho de 1945
(ONU, 1945), e posteriormente foi maximizada pela Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos (DUDH — Resolugdo n° 217-A-11l da Assembleia Geral da ONU), de 10 de
dezembro de 1948 (ONU, 1948), pelo Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos de 1966 (ONU, 1966), Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais
e Culturais também de 1966 (ONU, 1966b), e pelas Conferéncia de Direitos Humanos
de Teerd em 1968 (art. 13) (ONU, 1968) e Conferéncia Mundial sobre Direitos
Humanos — Declaracdo e Programa de Acédo de Viena de 1993 (art. 5° e art. 19) (ONU,
1993), que inclusive, faz a ressalta sobre a incidéncia em favor de minorias.

O Estado brasileiro por meio de sua atual Constituicdo, rechaca expressamente
a figura do racismo, tanto é que, ja em seu art. 4°, inciso VIII, foi expressa ao prevé-lo
como um dos principios de suas relagfes internacionais, contudo, a grande previsao
constitucional se encontra no art. 5°, inciso XLII que ipsis litteris dispde: “a pratica do
racismo constitui crime inafiangavel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusdo, nos
termos da lei” (BRASIL, 1988).

Com o desiderato de atender com comando constitucional de criminalizagéo, o
Congresso Nacional criou a Lei n° 7.716, de 05 de janeiro de 1989 (BRASIL, 1989),

que recebeu o nomen juris de Lei do racismo, justamente por tipificar condutas
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preconceituosas, racistas ou de discriminacdo praticadas em desfavor da raca, cor, etnia,

religido ou procedéncia nacional, deste modo:

Entende-se como discriminagdo a pratica de uma imagem mental negativa da
vitima que da ensejo ao tratamento diferenciado. No momento da
discriminacéo, o agressor reconhece quem esta sendo atingido pelo seu ato e
tem o exato conhecimento dos parametros utilizados para fazer a
identificacdo negativa da pessoa [...]. O preconceito denota carater pejorativo,
equivalente a intolerancia, supersticdo [...]. O racismo é uma teoria que
sustenta superioridade de certas racas em relacdo a outras, preconizando ou
ndo a segregacdo racial ou até mesmo a extirpacdo de minorias. (BORNIA,
2009, p. 18)

Tendo em vista que, “o principio da exclusiva prote¢do de bens juridicos
configura a fungdo basica do direito penal” (BIANCHINI, 2002, p. 30), ndo ha duvidas
de que o escopo da Lei em testilha, ndo € apenas punir, mas principalmente,
salvaguardar determinados grupos que sdo menosprezados por criminosos indiferentes a
diversidade humana. Logo, é possivel firmar que o Poder Legislativo brasileiro atendeu
ao aspecto Politico Criminal desse principio, e instituiu sua outra face, que é a
dogmatica:

Por todo o exposto é possivel denotar que o principio da exclusiva protecdo
de bens juridicos incide em dois momentos relevantes para o Direito Penal.
No primeiro momento este atua como balizador para o legislador patrio, que
deve observar o sentido politico criminal e s6 podera criar normas penais
para salvaguardar bens juridicos. Ja no segundo momento, este principio atua
como valor dogmatico, no sentido de que é bem juridico somente aquilo que
foi legalmente declarado como tal pela Constituicdo Federal e por uma Lei

penal incriminadora que visa proteger o atinente bem juridico
(GROKSKREUTZ, 2017, p. 154).

Em apartada sintese, a protecdo do bem juridico em comento decorre da
proibicdo de determinadas condutas que possam ser lesivas a igualdade prevista pelo
Constituinte Originario, e neste ponto, € notéria a relevancia em punir condutas
discriminatorias, fazendo com que o Direito penal aplique o citado principio da
exclusiva protecdo de bens juridicas, em prol daqueles que sdo tratados por outrem com

desigualdade.

2.2. DO ENTENDIMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL SOBRE A
QUESTAO DE GENERO NA ADO N° 26 E NO MI N° 4.733.

As previsfes constitucionais sobre racismo que foram acima citadas, estio
igualmente abarcadas pelo status de normas imperativas e que estdo no topo da estrutura
normativa do Brasil, uma vez que, todas as demais normas deveréo estar de acordo com

as previsdes da Constituicdo do Estado brasileiro. E justamente por conta de tal
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hierarquia, é que todas as normas devem ser interpretadas a luz da prépria Constituicao,
0 que para a area do Direito, é denominada de “interpretagdo conforme”.

Todavia, mesmo havendo uma inexoravel posicéo de superioridade normativa,
0s poderes constituidos, como é o caso dos parlamentos, acabam pecando por agédo
(quando criam uma Lei contraria ao Texto Maior) ou por omissdo (quando deixam de
criar uma norma que deveriam ter criado para dar eficacia para a Constituicdo ou
atender aos comandos do Poder Constituinte originario ou derivado). Nestes casos, 0s
legitimados poderdo mover uma acao judicial de competéncia originaria do Supremo
Tribunal Federal e obter uma decisdo de feitos gerais (erga omnes) que a todos vincula,
por meio do intitulado controle concentrado de constitucionalidade, inclusive, por
omissdo (art. 102, inciso I, alinea ‘b’ c/c art. 103, 82° da CF e Lei n° 9.868, de 10 de
novembro de 1999), ou seja, sao cabiveis tais acoes:

a) Quando o legislador deixar de executar, de qualquer modo, as
imposig¢des constitucionais; b) quando as leis de cumprimento das imposicGes
favorecem certos grupos, esquecendo outros; c) quando os atos normativos,
que se propbem a realizar certas imposi¢des constitucionais, excluem alguns
cidaddos, total ou parcialmente, de forma expressa, das vantagens
reconhecidas nas leis de execucdo. (CAMBI, 2011, p. 250)

Preliminarmente, deve ser consignado que o Supremo Tribunal Federal ha
muito tempo tem observado os Direitos do grupo LGBTQI+, e dentre os casos de maior
repercussdo podem ser mencionadas a ADPF n°® 132 (BRASIL, 2011), ADI n°® 4.275
(BRASIL, 2018), ADI n° 4.277 (BRASIL, 2011b) e o Recurso Extraordinério n°
670422 (BRASIL, 2018b) que afastaram quaisquer duvidas sobre a impossibilidade de
casamento entre pessoas do mesmo sexo, e ensejaram a criacdo da Resolucdo n° 175, de
14 de maio de 2013 do Conselho Nacional de Justica (CNJ) sobre o tema (BRASIL,
2013). Logo, a ADO n° 26 e 0 MI n° 4.733 n&o foram as primeiras decisdes da Suprema
Corte a proteger a comunidade em comento, ndo obstante, foram sim inovadoras ao
ampliar o rol dos crimes de discriminacao e impor a incidéncia da norma penal quando
o0 preconceito for em desfavor de homossexuais ou de quaisquer de suas categorias.

Nesta senda, o primeiro caso a ser apreciado € o da Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade por Omissédo (ADO) n° 26, que foi julgado pelo STF em 13 de
junho de 2019 e inseriu entre os crimes previstos na Lei n°® 7.716/1989 as condutas
discriminatorias praticadas em desfavor de pessoas LGBTQI+, entre os pontos que
constou na ementa:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO —
EXPOSICAO E SUJEICAO DOS HOMOSSEXUAIS, TRANSGENEROS E
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DEMAIS INTEGRANTES DA COMUNIDADE LGBTI+ A GRAVES
OFENSAS AOS SEUS DIREITOS FUNDAMENTAIS EM
DECORRENCIA DE SUPERACAO IRRAZOAVEL DO LAPSO
TEMPORAL NECESSARIO A IMPLEMENTACAO DOS
MANDAMENTOS CONSTITUCIONAIS DE CRIMINALIZACAO
INSTITUIDOS PELO TEXTO CONSTITUCIONAL (CF, art. 5° incisos
XLI e XLIl) - A ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR
OMISSAO COMO INSTRUMENTO DE CONCRETIZAGCAO DAS
CLAUSULAS CONSTITUCIONAIS FRUSTRADAS, EM SUA
EFICACIA, POR INJUSTIFICAVEL INERCIA DO PODER PUBLICO - A
SITUACAO DE INERCIA DO ESTADO EM RELACAO A EDICAO DE
DIPLOMAS LEGISLATIVOS NECESSARIOS A PUNICAO DOS ATOS
DE DISCRIMINACAO PRATICADOS EM RAZAO DA ORIENTACAO
SEXUAL OU DA IDENTIDADE DE GENERO DA VITIMA - A
QUESTAO DA “IDEOLOGIA DE GENERO” — SOLUCOES POSSIVEIS
PARA A COLMATA(;AO DO ESTADO DE MORA
INCONSTITUCIONAL: (A) CIENTIFICACAO AO CONGRESSO
NACIONAL QUANTO AO SEU ESTADO DE MORA
INCONSTITUCIONAL E (B) ENQUADRAMENTO IMEDIATO DAS
PRATICAS DE HOMOFOBIA E DE TRANSFOBIA, MEDIANTE
INTERPRETACAO CONFORME (QUE NAO SE CONFUNDE COM
EXEGESE FUNDADA EM ANALOGIA “IN MALAM PARTEM”), NO
CONCEITO DE RACISMO PREVISTO NA LEI N° 7.716/89 [..].
APROVACAO, PELO PLENARIO DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, DAS TESES PROPOSTAS PELO RELATOR, MINISTRO
CELSO DE MELLO. PRATICAS HOMOFOBICAS E TRANSFOBICAS
CONFIGURAM ATOS DELITUOSOS PASSIVEIS DE REPRESSAO
PENAL, POR EFEITO DE MANDADOS CONSTITUCIONAIS DE
CRIMINALIZA(;AO (CF, ART. 5° INCISOS XLI E XLII), POR
TRADUZIREM EXPRESSOES DE RACISMO EM SUA DIMENSAO
SOCIAL - Até que sobrevenha lei emanada do Congresso Nacional
destinada a implementar os mandados de criminalizagdo definidos nos
incisos XLI e XLII do art. 5° da Constituicdo da RepuUblica, as condutas
homofdbicas e transfébicas, reais ou supostas, que envolvem aversdo odiosa
a orientacdo sexual ou a identidade de género de alguém, por traduzirem
expressdes de racismo, compreendido este em sua dimensao social, ajustam-
se, por identidade de razdo e mediante adequacdo tipica, aos preceitos
primarios de incriminagdo definidos na Lei n® 7.716, de 08/01/1989,
constituindo, também, na hipétese de homicidio doloso, circunstancia que o
qualifica, por configurar motivo torpe (Codigo Penal, art. 121, § 2° I, “in
fine”). (BRASIL, 2020)

Como é cedico, as ac¢des diretas de inconstitucionalidade nao visam discutir um
caso concreto certo e determinado, mas sim, permitir que o Supremo Tribunal Federal
garanta a integralidade da Constituicdo Federal. A modalidade por omissdo, como
sugere a propria terminologia, € cabivel quando o Poder Legislativo permanece inerte
em relacdo a um mandamento estabelecido pelo Poder Constituinte originario, ou
derivado (decorrente ou reformador).

A decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal na ADO n° 26 se amolda
ao conceito de constituinte difuso, pois, o representante maximo do Poder Judiciario

brasileiro, mediante interpretacdo da Constituicdo Federal, ampliou a incidéncia da Lei
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de Racismo em favor das pessoas LGBTQI+, ante a inércia do Congresso Nacional em
criar uma lei que garantisse o principio da igualdade.

Em outros termos, um poder constituido, como é o caso do parlamento, ndo
criou uma legislacdo para atender ao que era a vontade do Poder constituinte, in casu,
originario, por tal razdo, adentra no campo da omissdo constitucional, o que pode ser
suprido por meio de decisdo do STF, que terd efeito erga omnes.

E foi o que ocorreu em relagdo as condutas homofdbicas e transfobicas
praticadas contra a orientacdo sexual de outrem, que possuem apenas como fundamento
tdo somente o discurso ou condutas materiais de 0dio. Tais comportamentos embora
fossem visivelmente contrarios ao principio da igualdade, e acabassem por violar
Direitos da personalidade do cidaddo de determinada orientacdo sexual, ainda néo
estavam resguardados especificamente no Brasil, por isso que o STF passou a
considerar essas condutas lesivas como racistas, dando atencdo ao que havia sido
definido originalmente na Constituic&o.

De outro lado, o fundamento juridico adotado pelo Supremo Tribunal Federal
do Brasil no julgamento do MI n° 4.733, ndo foi destoante em relacdo ao conteudo da

ADO n° 26, assim ementado:

EMENTA: DIREITO CONSTITUCIONAL. MANDADO DE INJUNCAO.
DEVER DO ESTADO DE CRIMINALIZAR AS CONDUTAS
ATENTATORIAS DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS.
HOMOTRANSFOBIA.  DISCRIMINACAO  INCONSTITUCIONAL.
OMISSAO DO CONGRESSO NACIONAL. MANDADO DE INJUNCAO
JULGADO PROCEDENTE. 1. E atentatério ao Estado Democratico de
Direito qualquer tipo de discriminacéo, inclusive a que se fundamenta na
orientacdo sexual das pessoas ou em sua identidade de género. 2. O direito a
igualdade sem discriminacGes abrange a identidade ou expressdo de género e
a orientacdo sexual. 3. A luz dos tratados internacionais de que a Republica
Federativa do Brasil é parte, dessume-se da leitura do texto da Carta de 1988
um mandado constitucional de criminalizacdo no que pertine a toda e
qualquer discriminagdo atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais. 4.
A omisséo legislativa em tipificar a discriminag8o por orientagdo sexual ou
identidade de género ofende um sentido minimo de justiga ao sinalizar que o
sofrimento e a violéncia dirigida a pessoa gay, lésbica, bissexual, transgénera
ou intersex é tolerada, como se uma pessoa ndo fosse digna de viver em
igualdade. A Constituicdo ndo autoriza tolerar o sofrimento que a
discriminacdo impde. 5. A discriminacgdo por orientacdo sexual ou identidade
de género, tal como qualquer forma de discriminacdo, é nefasta, porque retira
das pessoas a justa expectativa de que tenham igual valor. 6. Mandado de
injuncdo julgado procedente, para (i) reconhecer a mora inconstitucional do
Congresso Nacional e; (ii) aplicar, até que o Congresso Nacional venha a
legislar a respeito, a Lei 7.716/89 a fim de estender a tipificacdo prevista para
0s crimes resultantes de discriminagdo ou preconceito de raga, cor, etnia,
religido ou procedéncia nacional a discriminagdo por orientagcdo sexual ou
identidade de género. (BRASIL, 2020b)
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O mandado de injuncéo é cabivel em casos concretos (ndo genéricos) quando
ndo houver Lei sobre uma temética constitucional que deveria ser objeto de tratamento
legal, notadamente, em contextos de Direitos fundamentais consagrados na
Constituicdo. Tal modalidade de acdo encontra fundamento no art. 5°, inciso LXXI c/c
art. 102, inciso I, alinea ‘q’, ambos da CF e em nivel infraconstitucional na Lei n°
13.300, de 23 de junho de 2016.

Conforme previsto na ementa acima colacionada, o Supremo Tribunal Federal
reconheceu a mora do Congresso Nacional, consequentemente, fez incidir o efeito erga
omnes (para todos), no sentido de que a Lei de Racismo n° 7.716/89 se aplica até que o
Parlamento crie uma legislacéo especifica sobre a homotransfobia.

Denota-se que, assim como ocorreu com a ADO n° 26, in casu, um poder
constituido, atendeu ao comando do Poder Constituinte Originario, e por meio da
hermenéutica procedeu com ampliacdo do alcance de uma Lei penal, sem alteracédo de
texto, e por se tratar de uma norma que incrimina condutas contrarias ao principio da
igualdade, sem duvidas houve maximizagdo desta matéria principioldgica.

Deste modo, mostra-se plausivel asseverar que, tanto a decisdo proferida na
ADO n° 26, quanto no MI n° 4.733, ampliaram o alcance do principio da igualdade, e
por terem sido dotados de efeito erga omnes, acabaram por reconhecer como crime de
homotransfobia, qualquer conduta tendente a discriminar as pessoas LGBTQI+.

2.3. DO RECONHECIMENTO SEGUNDO NANCY FRASER.

A autora estadunidense Nancy Fraser se propds a construir um pensamento
sobre a questdo do reconhecimento e a redistribuigdo, como institutos muitas vezes
conflitantes e sempre complementares, para tanto, sua andlise é focada no grupo
classificada por ela como género e raca.

Trata-se do capitulo denominado de “Da redistribuicdo ao reconhecimento?
Dilemas da justica na era pds-socialista”, que compde o livro “Democracia hoje: novos
desafios para a teoria democréatica contemporanea” organizada por Jessé¢ de Souza e
publicado no ano de 2001 pela editora Universidade de Brasilia (UNB).

O texto original foi assim intitulado: Justice Interruptus: Critical Reflections
on the post-socialist condicion”, publicado na Routledge, em Nova lorgque, no ano de
1997, a edicdo brasileira em comento, foi traduzida por Marcia Prates. (FRASER, 2001,
p. 245)
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O capitulo ora discutido possui uma introducdo que de plano ja esclarece que
nos conflitos contemporaneos “identidades grupais substituem interesses de classe como
principal incentivo para mobilizacdo politica” (FRASER, 2001, p. 245). Logo, a
discussdo proposta pela autora ndo diz respeito a questdes de classe, mas sim, a grupos
gue sdo muitas vezes menosprezados cultural e economicamente.

Diante da constatacdo de que grupos identitarios sofrem néo s6 pela dominacéao
cultural, mas também pela desconsideracdo de suas necessidades materiais, a autora
destaca que tais questdes devem ser conciliadas, e ndo aplicadas de modo contraditério

ou anulaveis entre si, por tal razdo é que Fraser asseverou:

Nenhuma dessas duas instancias é adequada. Ambas sdo atacadistas e sem
nuangas. Em vez de simplesmente endossar ou rejeitar toda a simplicidade da
politica de identidade, devemos encarar isso como uma nova tarefa
intelectual e prética: a de desenvolver uma teoria critica do reconhecimento,
uma teoria que identifique e defenda apenas versbes da politica cultural da
diferenga que possa ser coerentemente combinada com a politica social de
igualdade. (FRASER, 2001, p. 246)

Denota-se que o0 proposito de Fraser é teorizar um modelo igualitario em que a
cultura e a economia caminhem de forma conjunta, sem que uma acabe por reduzir a
outra. Dai o enfoque de sua obra: “ao formular esse projeto, assumo o fato de que a
justica requerer hoje tanto reconhecimento como redistribui¢do”. (FRASER, 2001, p.
246).

Uma vez constatado o ponto sensivel de sua discussdo, Fraser adentra
efetivamente no dilema redistribuicdo-reconhecimento, que consiste no fato de que as
reivindicacdes com base na identidade cultural (reconhecimento) passaram a
predominar, enquanto que as reinvindica¢fes econémicas (redistribuicao) retrocederam,
contudo, ambas estdo inter-relacionadas, em certo momentos de forma sobreposta,
imbricada e até conflitantes, e ambas com facetas de injustica (FRASER, 2001, p. 248).

Ao ilustrar as injusticas de cada uma das hipoteses, Fraser as organiza em um
modelo analitico: 1%) injustica socioecondmica (redistribuicdo) que ocorre por meio da
exploracdo, marginalizacdo econémica e privacdo (FRASER, 2001, p. 249); e 29)
injustica cultural ou simbdlica (reconhecimento) que decorre de padrdes sociais de
representacdo, consistentes em dominagéo cultural, ndo-reconhecimento e desrespeito
(FRASER, 2001, p. 249-250).

Ao apontar as formas de injustica, a autora ressalta que, as duas formas estdo
interligadas no plano concreto e pratico, porquanto, € possivel que instituicdo que atuam

no ambito econdbmico possuam elementos de carater cultural, e do mesmo modo, ha



praticas culturais que necessitam de recursos materiais para ser efetivadas (FRASER,
2001, p. 251). N&o obstante, Fraser ainda demonstra que as injusticas em testilha,
acabam sendo institucionalizadas por normas Estatais e por modelos econdmicos, logo,
tal configuracdo acaba por impedir a participacdo cultural em determinadas esferas
publicas e privadas (FRASER, 2001, p. 251).

Nancy Fraser a seguir vai além do campo da constatacdo analitica e adentra no
campo da proposicdo de remédios que podem ser adotados pelas sociedades para que as
injusticas sejam mitigadas, e quica, extirpadas na realidade cotidiana da pessoa humana.
Deste modo, é apontado um remédio para a injustica econdmica e outro para a injustica
cultural (FRASER, 2001, p. 252).

Em apartada sintese, o remédio para a injustica econémica versa sobre a
necessidade de reestruturacao da politica econdmica, visando “redistribui¢do” de renda,
entre 0S mecanismos possiveis, esta a reorganizacdo e divisdo do trabalho, a sujeicédo
dos investimentos em tomada de decisdo democrética, e a transformacdo das estruturas
econdmicas basicas (FRASER, 2001, p. 252).

No tocante aos remédios para a injustica cultural, ponto chave deste estudo,
Fraser assevera que € necessario que primeiro haja reconhecimento para que seja
possivel gerar mudanca cultural ou simbdlica (FRASER, 2001, p. 252). Para tanto,
propOe que ocorram realizacBes positivas das identidades desrespeitadas, a avaliacdo
positiva do produto cultural de grupos marginalizados e da diversidade cultural, e
transformacéo geral sobre a representacédo, a interpretacdo e a comunicacdo (FRASER,
2001, p. 252), e somente pela observancia deste reconhecimento é que a injustica
cultural podera ser corrigida.

A autora ainda aponta a existéncia de um dilema, qual seja, as reivindicacdes
de reconhecimento visam valorizar diferencas, e assim gerar, obviamente,
diferenciacfes; enquanto que as reivindicagdes de redistribuicdo visam a igualdade
material, logo, homogeneizar grupos, o que gera tensdo e reflexos entre ambas as
formas de reivindicagdes (FRASER, 2001, p. 254).

Nos paragrafos seguintes, Fraser analisa as classes exploradas, menosprezadas
e coletividades ambivalentes. Inicialmente tece exemplos focados na questdo de
redistribuicdo, o que gira em torno da economia-politica tdo somente, e em seguida,
exemplifica sobre o reconhecimento necessario para fins de injusticas culturais,
especificamente sobre esse ponto o enfoque se assenta na sexualidade menosprezada, in

verbis:
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[...] seu modo de coletividade é de uma sexualidade menosprezada, arraigada
na estrutural cultural-valorativa da sociedade. Nessa perspectiva, a injustica
sofrida é basicamente uma questdo de reconhecimento. Gays e lésbicas
sofrem de heterossexismo: a construcdo autoritativa de normas que
privilegiam heterossexuais. Ao lado disso estd a homofobia, desvalorizagdo
cultural da homossexualidade. Ao terem sua sexualidade desacreditada, o0s
homossexuais estdo sujeitos a vergonha, molestacdo, discriminacdo e
violéncia, enquanto lhes sdo negados direitos legais e protecdo igual — todas
negacbes fundamentais de reconhecimento [..]. Consequentemente, o
remédio para essa injustica é reconhecimento e ndo redistribuicdo. Superar a
homofobia e o sexismo requer mudanca nas avalia¢fes culturais (assim como
em suas expressOes legais e praticas) que privilegiam a heterossexualidade,
negando respeito igual para gays e lésbicas e recusando a reconhecer a
homossexualidade como um modo legitimo de sexualidade. (FRASER, 2001,
p. 257-258)

Sem duvidas, o trecho acima transcrito € o ponto nevralgico deste trabalho,

pois, é exatamente na questdo da protecdo legal que o reconhecimento se torna relevante

na analise de algumas decisdes do STF.

Em sinopse, a autora ainda adentra a questdo da ambivaléncia, que ocorre

quando individuos necessitam tanto de reconhecimento, como de redistribuicdo, a

primeira no sentido de afirmacdo, e a segunda, no de transformacdo, conforme

lecionado:

Fraser (2001) propde, entdo, que as medidas de reconhecimento e
redistribuicdo sejam discutidas a luz das concepcles alternativas de
afirmacdo e de transformacdo. As primeiras estariam voltadas para “a
correcdo de resultados indesejaveis de arranjos sociais sem perturbar o
arcabougo que os gera”, ao passo que as segundas visariam a reestruturago
do proprio “arcabougo genérico” que produziria esses resultados (p. 266).
Analisando os diversos cruzamentos entre a aplicacdo de remédios
afirmativos e transformativos com politicas de redistribuicdo e
reconhecimento, a autora conclui que os remédios afirmativos produzem
efeitos perversos tanto em relagdo as injusticas econdmicas quanto as
culturais. No primeiro caso, porque esses remédios acabariam suportando e
modelando diferencas de classe, ao invés de aboli-las. No segundo caso
porque, como resultante dinamica da primeira medida, as praticas afirmativas
culminariam na estigmatizagdo. Por isso as praticas transformativas seriam,
de modo geral, mais aconselhadas, na medida em que tém por alvo a
transformacdo das préprias estruturas macroecondmicas, produtoras das
desigualdades, tendendo, portanto, a minar a diferenciacdo de classe em sua
raiz (Fraser, 2001, p. 270). Como consequéncia, estas promoveriam a
reciprocidade e a solidariedade, modificando as proprias relagdes de
reconhecimento, e, consigo, as ambivaléncias inerentes a certas coletividades.
(DADICO, 2016, p. 394)

Isto é, para a autora, 0 mais adequado € a utilizacdo de praticas transformativas

que, como dito acima, estdo com seu olhar voltado para o aspecto econémico, que uma

vez atendido, acarretaria também o reconhecimento. Ao que tudo indica, a autora ndo

menospreza 0 reconhecimento, pelo contrario, entende que focar na redistribuicéo,

56



impedira que haja diferenciacbes no seio social, e com o tempo, 0 reconhecimento

também seria inevitavel, ndo obstante:

A rica analise realizada por Nancy Fraser revela, com boa argumentacéo, que
os problemas que afligem a sociedade como um todo, hoje, ndo podem ser
analisados separadamente, atribuindo a distribuicdo e ao reconhecimento,
pois, uma funcdo conjunta, que seja capaz de suprir as deficiéncias de cada
qual naquilo que for preciso. (GOLDBERG, 2017, p. 2.742)

Embora considere mais relevante a redistribui¢do a principio, a sua visao sobre
o0 reconhecimento é paradigmatica para o Direito brasileiro, e as decisdes do STF acima
mencionadas, foram ao encontro do que é defendido pela autora em relagdo ao
reconhecimento, pois, direcionou o0s holofotes de protecdo para a sexualidade
menospreza e, de certo modo, restituiu a protecdo legal que lhes era sonegada, logo,
permitiu a pessoa LGBTQI+ acesso ao principio da igualdade e efetivou-se o desejo
constitucional originario, ou seja: “O Estado tenta, assim, provocar um respeito a todas
as diferencas raciais, pretendendo punir a sua infracdo. O Estado se dispde, com isso, a
garantir o reconhecimento das diferencas culturais, tal como aparece em Fraser, punindo
0 ndo reconhecimento” (FERREIRA, 2010, p. 13).

“Somente uma hermenéutica apurada seria capaz de captar a abundancia das
reflexdes contidas nos embates entre Fraser e seus interlocutores para o entendimento da
justica social contemporanea” (OSTERNE, 2016, p. 262). E foi uma interpretacéo
aprofundada do Supremo Tribunal Federal que permite contemplar a forma com que a
definicdo de reconhecimento como remédio para a injustica cultural trazida por Fraser,
se amolda e demonstra a importancia de aplicacdo da igualdade prevista na Constitui¢éo
Federal brasileira em prol de um grupo que historicamente foi tratado com
desigualdade, e como lecionado pela prépria autora:

Do ponto de vista do reconhecimento, por contraste, a injustica surge na
forma de subordinacéo de estatuto, assente nas hierarquias institucionalizadas
de wvalor cultural. A injustica paradigmatica neste caso é o falso
reconhecimento, que também deve ser tomado em sentido lato, abarcando a
dominacdo cultural, o ndo-reconhecimento e o desrespeito. O remédio &,
portanto, o reconhecimento, igualmente em sentido lato, de forma a abarcar
ndo so as reformas que visam revalorizar as identidades desrespeitadas e 0s
produtos culturais de grupos discriminados, mas também os esforgos de
reconhecimento e valorizagdo da diversidade, por um lado, e, por outro, 0s
esforcos de transformacao da ordem simbélica e de desconstrugdo dos termos
que estdo subjacentes as diferenciacdes de estatuto existentes, de forma a
mudar a identidade social de todos. (FRASER, 2002, p. 12)

Denota-se que o reconhecimento é imprescindivel para que ocorra a igualdade,
e como remédio contra injusti¢a cultural, sua incidéncia por meio da “interpretacdo”

(FRASER, 2001, p. 252) indubitavelmente foi externado pelas decisdes judiciais

57



mencionadas neste estudo, demonstrando que o STF em sua competéncia jurisdicional,
acabou por interpretar a Lei Maior de modo a reconhecer a comunidade LGBTQI+, e
assim, de modo cogente, imp0s uma releitura de um estatuto penal, qual seja, a Lei de

racismo.

3. CONCLUSOES.

Da andlise das ConstituicGes da Republica Federativa do Brasil, é possivel
denotar que somente a de 1988 (BRASIL, 1988) é que trouxe de fato a previsdo de
Direitos fundamentais que concretizam o principio da igualdade, que como asseverado,
¢ uma das bases da dignidade da pessoa humana. Os atos institucionais foram um
percalco superado que, obviamente, ndo dispunham sobre esse relevante principio.

O principio da igualdade sem duavidas rechaca qualquer forma de
discriminacdo, e nessa toada, a previsao também constitucional sobre a criminalizacédo
da discriminacdo, corrobora para a integralidade da igualdade em comento. Por tal
razdo, é que em nivel infraconstitucional foi criada a denominada Lei de Racismo n°
7.716, de 05 de janeiro de 1989 (BRASIL, 1989).

A referida legislacdo ndo possui previsdo expressa sobre discriminacdo em
desfavor de pessoas LGBTQI+ (homofobia). Entretanto, tal situacdo chegou ao
Supremo Tribunal Federal por meio da ADO n° 26 (BRASIL, 2020) e do Ml n° 4.733
(BRASIL, 2020b), que, por sua vez, ampliou o alcance de incidéncia desta norma, e
reconheceu que condutas discriminatdrias praticadas contra a comunidade LGBTQI+
sdo no territorio brasileiro, constitucionalmente consideradas como um crime de
racismo.

As decisdes do STF, mostraram-se inovadoras no tocante a ampliacdo dos
efeitos da norma juridico-penal, porquanto, mesmo sem haver previsdo expressa em
suas redacoes, houve pelo 6rgao de cupula do Poder Judiciario nacional, a interpretacdo
de que essas pessoas podem ser consideradas vitimas de crime de racismo, quando
houver a desconsideracdo de seus géneros.

Ao analisar tais arestos do Poder Jurisdicional, vislumbra-se que esses podem
ser considerados como um mecanismo de reconhecimento, nos moldes propostos por
Nancy Fraser, especialmente pelo fato de terem feito uma nova interpretacdo, que
segundo a autora, ¢ uma das formas de “transformacao geral” previstas como remédio

para a injustica cultural.
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Deste modo, é possivel asseverar que a pergunta-problema foi respondida
positivamente, demonstrando assim que as decisGes proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal na ADO n° 26 (BRASIL, 2020) e no MI n° 4.733 (BRASIL, 2020b) podem ser
consideradas como uma forma de reconhecimento segundo o modelo proposto por
Nancy Fraser, confirmando assim que o objetivo geral foi alcancado.

Da mesma forma, foi possivel denotar que o principio da igualdade foi
maximizado por meio da intepretacdo judicial que atendeu ao mandado de
criminalizacdo da discriminacdo, fazendo com que a jurisprudéncia compense a 0missdo
legislativa, o que é fruto da interpretacdo conforme a constituicdo e do efeito erga
omnes oriundo do controle concentrado de constitucionalidade. O que confirma que os
objetivos especificos também foram atendidos.

Portanto, resta evidenciado que o entendimento do Supremo Tribunal Federal
na ADO n° 26 (BRASIL, 2020) e no MI n° 4.733 (BRASIL, 2020b), se ajustam
perfeitamente ao procedimento de interpretacdo, que é necessaria para a transformacao
geral que deve ser efetiva como remédio contra a injustica cultural, no modelo de

reconhecimento trazido por Nancy Fraser.
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