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RESUMO

O presente artigo busca construir uma reflexao critica a respeito da
utilizacdo da resposta penal como ferramenta de satisfacao de
demandas democraticas, tomando como ponto de partida a decisdo do
Supremo Tribunal Federal na ADO n° 26, que equiparou a conduta
homofobica e transfobica aos crimes de racismo. Os referenciais
teoricos utilizados advém da sociologia do direito e da abordagem
materialista do sistema penal. Apds uma breve introducdo dogmatica,
¢ apresentada uma sintese do funcionamento do sistema penal em uma
sociedade de classes, problematizando a viabilidade da sua utilizagao
no combate as opressdes estruturais. Apds considerar as contribui¢des
da perspectiva materialista sobre o Estado, o direito e o racismo,
conclui-se ser equivocada a utilizacdo de ferramentas marcadamente
opressoras, como o sistema penal, para a satisfacdo de demandas
democraticas.

Palavras-chave: Analise materialista do direito. Criminalizagdo da
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“Enfia a frase ‘bandido bom é bandido morto’no seu cu!
Boy, cé sabe que nao temos acesso ao conteudo pro SISU.
Admita que s6 montaram siglas em cela

Porque siglas como a USP sempre excluiram a favela.
Pésames pra Chapeco, mas ndo pode ser ocultado,

Que todo dia o Brasil derruba avido de favelados.

Que segue o processo de branqueamento de Dom Pedro,
Antes importando europeu, agora dizimando negro.
Presidente, vai se foder com seu drone!

Por que em vez do trafico, ndo mapeia o mapa da fome?”
(Eduardo Taddeo)

1 INTRODUCAO
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Em 19 de dezembro de 2013, o Partido Popular Socialista propds ao Supremo
Tribunal Federal (STF) uma Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao (ADO), a qual
foi distribuida, na mesma data, para relatoria do ministro Celso de Mello. Sucedeu-se um
amplo debate juridico e popular, que contou com a participacao, enquanto amicus curie, de
diversas entidades, como a Convenc¢do Brasileira das Igrejas Evangélicas, a Associagdo
Nacional de Juristas Evangélicos, o Grupo Gay da Bahia e a Associagdo Brasileira de
Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis e Transexuais.

Em 13 de junho de 2019, apos seis secdes de julgamento, o Tribunal decidiu
equiparar a pratica de homofobia e transfobia aos crimes de racismo, seja quanto ao rol
introduzido pela lei n® 7.716/1989 (crimes resultantes de preconceito de raga ou de cor), seja
enquanto hipotese qualificadora do homicidio, considerando o assassinato por motivos de
discriminacao de orientagdo sexual como motivo torpe, conforme o art. 121, § 2°, inc. I, do

Codigo Penal. A decisdo foi sintetizada pelo 6rgao em trés “teses’

1. 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 Republica, as condutas homofdbicas e transfobicas, 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
dimensdo social, ajustam-se, por identidade de razdo e mediante adequag@o tipica,
aos preceitos primarios de incrimina¢do definidos na Lei n° 7.716, de 08/01/1989,
constituindo, também, na hipdtese de homicidio doloso, circunstancia que o
qualifica, por configurar motivo torpe [...];

2. A repressao penal a pratica da homotransfobia ndo alcanga nem restringe ou limita
o exercicio da liberdade religiosa [...], desde que tais manifestagdes ndo configurem
discurso de odio, assim entendidas aquelas exteriorizagdes que incitem a
discriminacdo, a hostilidade ou a violéncia contra pessoas em razdo de sua
orientagdo sexual ou de sua identidade de género;

3. O conceito de racismo, compreendido em sua dimensdo social [...] resulta,
enquanto manifestagdo de poder, de uma constru¢do de indole historico-cultural
motivada pelo objetivo de justificar a desigualdade e destinada ao controle
ideoldgico, a dominagdo politica, a subjugacdo social e a negagdo da alteridade, da
dignidade e da humanidade daqueles que, por integrarem grupo vulneravel
(LGBTI+) e por ndo pertencerem ao estamento que detém posi¢ao de hegemonia em
uma dada estrutura social, sdo considerados estranhos e diferentes, degradados a
condicdo de marginais do ordenamento juridico, expostos, em consequéncia de
odiosa inferiorizagdo e de perversa estigmatizag¢do, a uma injusta ¢ lesiva situagdo de
exclusdo do sistema geral de protegdo do direito [...] (BRASIL, 2019c).

Confrontada com o principio constitucional da legalidade, a decisdo admite uma
duplamente questionavel possibilidade juridica: promove a tipificacdo penal por meio de

decisdo judicial e realiza uma analogia in malam partem (analogia em prejuizo de acusados,
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réus e condenados)’. A questdo ¢ agravada ao considerar-se que a decisio se deu pela via de
uma ADO, medida que, em tese, poderia resultar somente na ciéncia do Poder competente
acerca da inconstitucionalidade verificada e da respectiva obrigacdo de fazer (art. 12-H da lei
n°® 9.868/1999). No caso analisado, julgada procedente a Ac¢do, caberia a comunicagao ao
Congresso Nacional acerca da sua obrigacdo de adotar formas efetivas de protecdo dos
direitos fundamentais em discussdo, o que poderia (ou ndo) resultar em uma lei penal
criminalizadora de condutas homofobicas e transfobicas, a depender das discussdes e
deliberagdes empreendidas no foro proprio.

Disso, decorrem as seguintes inquictacdes: a) abre-se o precedente para que outras
criminalizagdes futuras sejam feitas — por analogia e/ou decisdo judicial, sobretudo
considerando uma nova composicdo do Tribunal (que, ante a conjuntura politica atual,
tenderia a um pensamento menos protetivo dos direitos fundamentais); b) ao se debrucar
sobre um tema dessa natureza, o Tribunal fornece uma resposta simbodlica a demandas
historicas do segmento politico progressista, promovendo um apaziguamento desses atores
em relacdo a outros posicionamentos do Tribunal que também representam violagdes aos
direitos fundamentais, como o sufocamento do exercicio de greve pelos servidores publicos
(RE 693.456 ¢ ARE 654432); a inércia diante da inconstitucionalidade da criminalizagdo do
porte de drogas para consumo pessoal (RE 635.659) e da interrupcao voluntéria da gravidez
(ADPF 442 e ADI 5.581); o perdao aos agentes estatais envolvidos em crimes “insuscetiveis
de graca ou anistia” (art. 5° inc. XLIII, da Constituicdo) cometidos durante a Ditadura
Empresarial-Militar de 1964 (ADPF 153).

Parte da questdo pode ser colocada a partir do pensamento de Bernard Edelman, o
qual, ao analisar a “legalizacdo” da classe operdria, ou seja, a incorporagdo ao ordenamento
juridico de demandas oriundas do proletariado, evidencia uma contradi¢do: se, por um lado, a
positivacdo de ferramentas de resisténcia da classe trabalhadora — por exemplo a greve,
convertida na ordem juridica em “direito de greve” — representa uma conquista popular, por
outro lado, essa mesma positivagdo delimita juridicamente o exercicio de algo que, até entdo,
constituia uma ferramenta “ilimitada” de resisténcia, incidindo em ‘“abuso de direito”
qualquer iniciativa fora desses limites (EDELMAN, 2016, p. 53). Outra consequéncia do
fendmeno, sustenta o autor, consiste no fato de que essas concessoes juridicas as demandas

democraticas, sob a forma de uma normatizacao que traga contornos rigidos as possibilidades

'De acordo com o principio da legalidade, requer-se que a criminalizagdo seja “escrita” (decorrente de lei penal
valida) e “estrita” (vedada a ambiguidade, a vagueza, a analogia ou qualquer forma de interpretagdo alternativa
que prejudique o réu) — ver Batista (2007, p. 65 ss); em resumo: “XXXIX — ndo ha crime sem lei anterior que o
defina, nem pena sem prévia cominagdo legal” (art. 5° da Constituigdo).
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de atuacdo direta dos reais interessados, ofuscam os entendimentos dos movimentos sociais
acerca de outras estratégias de resisténcia que possam representar maiores avancos na luta: “a
classe operaria pode ser ‘desencaminhada’, precisamente por suas ‘vitorias’ (Ibidem, p. 18).
Na mesma linha, Losurdo (2006, p. 358-359) recorda a mudanca de entendimento da Suprema
Corte estadunidense sobre a segregacao racial (1954), utilizada como estratégia estatal para
arrefecer os movimentos revoluciondrios € os questionamentos internos e externos as politicas
e a ordem econdmica daquele pais, em um contexto global marcado pela unido entre as
principais lutas emancipatorias da época (classe, raca, género, libertagdo nacional etc.) ¢ a
critica ao capitalismo como um todo.

Nao se ignora, contudo, o potencial de que ¢ dotada a decisdo analisada, no sentido
de fomentar uma eventual mobilizagdo politica do segmento progressista, sobretudo em um
cenario de desequilibrio de forgas. Ainda que as evidéncias apontem no sentido do
apaziguamento — uma pequena concessdo institucional utilizada como barganha para
compensar um historico descompromisso com os direitos fundamentais, desviando as
estratégias de luta dos movimentos sociais e refor¢ando a promessa de resolucdo de conflitos
pela via penal, propagada pela ideologia punitivista —, a realidade, em suas multiplas
contradi¢des, podera vir a mostrar o contrario. No mesmo sentido, merece destaque o impacto
positivo da decisdo para a subjetividade dos individuos contemplados por ela, no sentido do
reconhecimento institucional de uma realidade de preconceito, discriminagdo e violéncia
sistémicos, com a correspondente reiteracdo de que suas vidas e suas formas de existéncia sdo

igualmente merecedoras de respeito e protecao juridica.

2 AADO 26: ENTRE A EFETIVIDADE E A SELETIVIDADE DO SISTEMA PENAL

Inicialmente, cabe recordar (e tensionar) alguns aspectos sobre a operacionalidade do
sistema penal, instituto supostamente destinado a prote¢ao dos bens-juridicos mais relevantes
a coletividade (vida, integridade fisica, dignidade sexual etc.) e que representa o esforco
coercivo estatal mais drastico (em relacdo ao cerceamento das liberdades individuais),
devendo ser evocado apenas quando as demais hipdteses legais de coercdo se mostrarem
insuficientes (SANTOS, 2012, p. 5-6). Diante da ocorréncia concreta de um crime, a solugao
prometida pelo discurso oficial do sistema penal consiste em: a) retribuir — provocar um “mal
legitimo” no autor como forma de reestabelecer a justica (o mal causado pelo autor seria

compensado pelo mal causado a ele pelo Estado, reestabelecendo um suposto equilibrio
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inicial, abalado pela pratica delituosa); e b) prevenir, o que compreende as dimensdes de
prevengdo geral — entendida em sua acep¢do ‘“negativa” (intimidar os integrantes da
coletividade pela exibicao das consequéncias legais decorrentes da transgressao) e “positiva”
(proteger os bens-juridicos selecionados por meio da reafirmacao da validade da lei penal) — e
prevengdo especial, também entendida em uma acepcdo “negativa” (conter o agressor no
curso da execucdo penal) e “positiva” (“corrigir” o condenado, nele realizando uma
“ortopedia moral”), correspondente ao eufemismo institucional da chamada “ressocializagdao”
(Ibidem, p. 421 ss.). Contudo, o que se tem na pratica ¢ a operacionalidade de um sistema
extremamente seletivo, operando em um “estado de coisas inconstitucional”, e que é incapaz
de atingir os seus objetivos declarados (prote¢do dos bens-juridicos mais relevantes a
coletividade) — até porque sdo outros os seus objetivos reais.

Empreendendo uma andlise materialista do sistema penal, ou seja, observando a
concreta operacionalidade da institui¢do a partir das relagdes econdmicas e sociais que lhe dao
forma e sentido, Juarez Cirino dos Santos esclarece que a fungdo real do sistema penal ¢
auxiliar na manutengdo de uma determinada conformagao social, representada, na ordem

capitalista, pela manutengao dos individuos em suas respectivas classes sociais:

A defini¢do dos objetivos reais do Direito Penal permite compreender o significado
politico desse setor do ordenamento juridico, como centro da estratégia de controle
social nas sociedades contemporaneas. Nas formagdes sociais capitalistas,
estruturadas em classes sociais antagonicas diferenciadas pela posi¢do respectiva nas
relagdes de produgdo e de circulacdo da riqueza material, em que os individuos se
relacionam como proprietarios do capital ou como possuidores de forga de trabalho
— ou seja, na posicdo de capitalistas ou na posi¢do de assalariados —, todos os
fendmenos sociais da base econdmica e das instituicdes de controle juridico e
politico do Estado devem ser estudados na perspectiva dessas classes sociais
fundamentais e da luta de classes correspondente, em que se manifestam as
contradi¢des e os antagonismos politicos que determinam ou condicionam o
desenvolvimento da vida social (SANTOS, 2012, p. 6-7).

A andlise se desloca: superadas as perspectivas tedricas que legitimam o discurso
oficial, busca-se compreender como os processos de criminalizacdo primdria e secundaria

articulam-se na defesa publica da propriedade privada:

A criminalizagdo primaria realizada pelo Direito Penal (defini¢do legal de crimes e
de penas) e a criminalizagdo secunddria realizada pelo Sistema de Justica Criminal
constituido pela policia, justica e prisdo (aplicacdo e execucao de penas criminais)
garantem a existéncia e a reprodugdo da realidade social desigual das sociedades
contemporaneas. [...] Assim, através das definicdes legais de crimes e de penas, o
legislador protege interesse e necessidades das classes e categorias sociais
hegemonicas da formagdo social, incriminando condutas lesivas das relagdes de
producdo e de circulagdo da riqueza material, concentradas na criminalidade
patrimonial comum, caracteristica das classes e categorias sociais subalternas,
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privadas de meios materiais de subsisténcia [...]. Em consequéncia, a protegdo penal
seletiva de bens juridicos das classes e grupos sociais hegemonicos pré-seleciona os
sujeitos estigmatizdveis pela sancdo penal — os individuos pertencentes as classes e
grupos sociais subalternos, especialmente os contingentes marginalizados do
mercado de trabalho e do consumo social, como sujeitos privados dos bens juridicos
econdmicos e sociais protegidos na lei penal (SANTOS, 2012, p. 10-11).

Operando esse mecanismo, tem-se o ilustrativo quadro da populagdo carceraria
brasileira, composta majoritariamente de jovens negros sem acesso a educacdo formal — do
total de presos, 54% possui entre 18 e 29 anos, 63,6% sdo negros e 88,8% ndo possui sequer o
ensino médio completo —, que respondem, em sua maioria, por crimes contra o patrimonio
(49,65%) e por trafico de drogas (29,26%)2. Nessa mesma logica, os individuos que compde
os grupos habitualmente perseguidos pelo sistema penal sdo também aqueles que,
genericamente, sdo considerados “mataveis”, termo utilizado por Orlando Zaccone (2015)
para designar os sujeitos elegidos pelo Estado como inimigos internos; aos mataveis, ¢
direcionada a omissdo do sistema de protecdo de bens-juridicos — como exemplo, no ano de
2017, os negros representaram 75,5% das vitimas de homicidios, crime que conta com uma
taxa de elucida¢do estimada em apenas 10% (BRASIL, 2019a) — e a eliminacdo direta
promovida pelo aparato repressivo oficial.

Evidenciando ainda mais a discrepancia entre o discurso oficial e a operacionalidade
concreta do sistema penal, recorre-se a uma reflexdo baseada na “efetividade” das normas
legais: considerando o universo de possibilidades nas quais a incidéncia de determinada
norma estaria prevista, avalia-se o seu percentual de efetiva aplicacdo (SABADELL, 2002, p.
65 ss.). As reflexdes até aqui apresentadas ja permitem presumir que a criminalizagdo da
homofobia e transfobia possuird uma efetividade delimitada pelas caracteristicas essenciais do
sistema penal: seletividade em relagdo aos autores perseguidos e em relacdo as vitimas
protegidas. Contudo, buscando respaldar esse prognostico, resgata-se o estudo feito por Matos
(2016) acerca do entendimento dos “operadores” do direito sobre os crimes de injuria racial e
racismo®. Analisando casos criminais envolvendo ofensa contra negros na cidade de Sao
Paulo entre os anos de 1989 e 2011, a autora encontrou 77 (setenta e sete) inquéritos passiveis

de andlise — 66 (sessenta e seis) sobre injuria e 11 (onze) sobre racismo. Desses inquéritos,

0Os numeros citados correspondem a populagdo carceraria masculina; no caso das mulheres, o trafico é
responsavel por 64,48% do encarceramento, enquanto os crimes contra o patriménio computam 22,41%
(BRASIL, 2019b).

$A “injuria racial” é definida pelo art. 140 do CP: “Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro: [...]
§ 3° se a injaria consiste na utilizagdo de elementos referentes a raga, cor, etnia, religido, origem ou a condigdo
de pessoa idosa ou portadora de deficiéncia”; o racismo, nesse contexto (art. 20 da lei 7.716/1989), ¢é
considerado: ‘“Praticar, induzir ou incitar a discrimina¢do ou preconceito de raga, cor, etnia, religido ou
procedéncia nacional”.

124




| Revista Transgressoes: ciéncias criminais em debate, v. 7, dezembro de 2019

resultaram 37 (trinta e sete) processos penais, sendo 26 (vinte e seis) sobre injaria e 8 (oito)
sobre racismo — outros 3 (tr€s) foram desclassificados para outros crimes. De pronto, salta aos
olhos a diminuta quantidade das ocorréncias, evidenciadora da baixa efetividade das normas
penais localizadas fora do eixo “crimes contra o patrimonio/trafico de drogas™: considerando
um periodo total de 22 anos, apenas 77 casos de racismo (incluindo injaria racial) resultaram,
ao menos, em inquéritos, o que corresponde a uma média de 3,5 casos anuais de racismo em
uma cidade em que habitaram entre 9 ¢ 11 milhdes de pessoas no periodo. Além disso, os
casos analisados dizem respeito tdo somente ao crime definido pelo art. 20 da lei 7.716/1989,
nao havendo noticia de procedimentos envolvendo os demais tipos penais nela previstos (p.
ex. o art. 4% “negar ou obstar emprego em empresa privada”). A realidade observada pela
autora permitiu-a concluir que “os operadores do Direito sdo influenciados por um discurso
hegemonico pautado no mito da democracia racial capaz de afetar a sua percep¢ao dos crimes
raciais” (MATOS, 2016, p. 174); ou seja, que, diante de uma situacdo concreta em que seja
necessario distinguir a injuria racial do racismo, os atores do sistema penal sdo incapazes de
reconhecer a existéncia de praticas racistas. Cabe ressaltar, contudo, que tal distincdo ¢
fundamental para a compreensdo do tratamento juridico dado ao racismo: enquanto a injlria
ofende a honra subjetiva da vitima (considerada individualmente), o racismo configura a
pratica de uma discriminagdao em relagdo a coletividade dos individuos de determinada raca,
mesmo nos casos em que a manifestagdo ¢ direcionada a uma vitima especifica. Tal distin¢ao
ndo significa um puro preciosismo juridico; ao contrario, a incapacidade em realiza-la reflete
a incorporacdo do mito da democracia racial pelos operadores do direito, relutantes em
reconhecer a permanéncia do racismo na sociedade brasileira, o que contribui para a sua
perpetuagdo nas instituicdes. Apenas para ilustrar a “racionalidade juridica” percebida pela

autora:

No processo n° 2594172, a vitima, negra, trabalhava como enfermeira em um
Hospital. Ao fazer sua rotina de atendimentos, dirigiu-se ao quarto 402, momento
em foi impedida pela filha da paciente de entrar no quarto, e esta, naquela ocasido,
proferiu o seguinte comentario: ‘Preta ndo serve para cuidar de ninguém’. Neste
caso, o Ministério Publico entendeu que a conduta descrita se encaixava no crime
previsto no art. 20 da Lei n° 7.716/89 e fez a dentincia baseando-se no crime de
racismo. Porém, na sentenga, o Juiz considerou que o comentario feito se
enquadrava na dicgdo do art. 140, §3° do Codigo Penal. Nas palavras do Magistrado:
‘[...] ndo se verifica, na conduta da r¢, efetivo interesse de desprestigiar toda uma
raca — requisito indispensdvel para a caracterizagdo do crime previsto na Lei n°
7.716/89 — mas de, tdo somente, ofender a enfermeira que atenderia sua mae,
comportamento igualmente inaceitdvel, mas que, na verdade, tipificaria o crime do
artigo 140, §3°, do Codigo Penal [...] antes de pretender atacar toda a coletividade,
visava, na verdade, ofender a honra da propria vitima’ (MATOS, 2016, p. 121).
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Em sentido semelhante, partindo de uma analise critica do discurso juridico criminal
utilizado pelo Poder Judiciario paulista para referir-se a populagdo LGBTI+ (seja enquanto
vitima, seja enquanto autor/a), Victor Serra conclui que, ao contrario da prometida protecao
de bens-juridicos, o sistema penal reproduz um cenario de permanente estigmatizacdao e

criminalizacdo dessa parcela dos sujeitos eleitos pelo Estado como “mataveis”:

Entre os elevados indices de violéncia e os indicios sélidos de reproducdo de
desigualdades pelo sistema de justica criminal, a tutela penal para travestis e outras
dissidéncias de género parece cada vez mais uma contradi¢do. Ao desrespeitar a
identidade feminina, construir a travesti como personalidade deturpada e pessoa
afeita ao crime, valorar diferencialmente as narrativas apresentadas e legitimar o
funcionamento seletivo de agentes da seguranga publica, o discurso judicial criminal
[...] reproduz e aprofunda os processos de marginalizagdo ¢ estigmatizacdo de
travestis que, combinados com as desigualdades no acesso a justica durante o
processo criminal, produz o efeito de criminalizag@o do ser travesti. A expectativa de
que sejam criminosas faz com que o TJSP as condene, num circulo vicioso que as
deixa cada vez mais vulneraveis (SERRA, 2018, p. 108-109).

Em resumo, e considerando a operacionalidade concreta do sistema penal, presume-
se que, do mesmo modo como ocorreu em relagdo a insercdo do feminicidio como hipotese
qualificadora do homicidio (lei n° 13.104/2015), a contribui¢do mais significativa da decisdo
do STF seja no sentido de possibilitar analises mais precisas sobre os crimes contra a vida
motivados pela discriminagdo contra a populagdo LGBTI+, a partir de uma observagao

direcionada das estatisticas oficiais.

3 HOMOFOBIA, TRANSFOBIA E RACISMO: E POSSIVEL SUPERA-LOS COM AS
SUAS PROPRIAS FERRAMENTAS?

Ante o exposto, passa-se a uma analise mais aprofundada dos fendmenos abordados,
colocando-os em perspectiva junto a base material concreta sobre a qual se estruturam, a fim
de compreendé-los em sua real complexidade. Afinal, conforme pontua Netto (2011, p. 21), o
processo investigativo deve buscar a superacdo daquilo que prové a simples aparéncia dos
fendmenos; assim, uma teoria deve realizar-se na “reproducdo ideal do movimento real do

objeto pelo sujeito que pesquisa”, o que implica que:

O objetivo do pesquisador, indo além da aparéncia fenoménica, imediata e empirica
— por onde necessariamente se inicia o conhecimento, sendo essa aparéncia um nivel
da realidade e, portanto, algo importante e ndo descartavel —, é apreender a esséncia
(ou seja: a estrutura ¢ a dindmica) do objeto. Numa palavra: o método de pesquisa
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que propicia o conhecimento tedrico, partindo da aparéncia, visa alcangar a esséncia
do objeto (NETTO, 2011, p. 22).

Portanto, somente considerando a totalidade dinamica do objeto tratado é que se vai
superar uma andlise restrita a sua aparéncia, realizando aproximagdes sucessivas da esséncia
mesma desse objeto. Dito de outra forma, somente uma analise que considere o sistema penal,
o direito, o Estado, a sociedade de classes e as opressoes que lhes sdo proprias em sua real
complexidade, historicidade e concretude, ¢ que leve em conta as suas multiplas
determinagdes e contradi¢des podera fornecer uma resposta mais precisa sobre o problema da
utilizacdo de ferramentas marcadamente opressoras como forma de combate as opressoes

estruturais.

3.1 Reflexdes criticas sobre racismo, Estado e forma juridica

Adentrando, parte-se a andlise de algumas contribui¢des de autores que, também a
partir do materialismo historico dialético, estudam o racismo. Nesse sentido, o filosofo Silvio
Almeida (2018, p. 25 ss.) traz delimita¢des conceituais imprescindiveis: de um lado, distingue
preconceito racial, discriminagdo racial e racismo; avangando, classifica o racismo segundo
diferentes concepgdes — individualista, institucional e estrutural. Segundo o autor, preconceito
racial ¢ o conceito prévio que um individuo possui acerca dos sujeitos dotados de
determinadas caracteristicas raciais, formado com base em estereotipos socialmente
construidos; discriminagdo racial, por sua vez, ¢ a conduta (interna e externa) diferenciada, ou
seja, o tratamento diferenciado dispensado a um individuo — que pode se dar sob a forma de
discriminacao positiva (p. ex.: cotas raciais, que tratam de forma diferenciada determinados
grupos raciais para garantir-lhes um acesso mais equanime a direitos que lhes foram
historicamente subtraidos) ou discriminagdo negativa (a exemplo da “injuria racial”); por fim,
0 racismo consiste no processo (sistematico) de atribuicdo de condi¢des de subalternidade
entre grupos raciais. Avangando, o autor distingue trés concepgdes sobre o racismo: a
concepeao individualista preocupa-se com a relagdo entre o racismo e a subjetividade, ou seja,
o racismo encarado como um desvio de comportamento ou patologia, “um fendmeno ético ou
psicologico de carater individual ou coletivo, atribuido a grupos isolados; [...] uma
irracionalidade” (Ibidem, p. 28), que seria “tratavel” mediante sangdes civis ou penais —
perspectiva hegemoénica na racionalidade do direito brasileiro; a concepg¢do institucional
analisa a relacdo entre o racismo e o Estado, especificamente por meio do funcionamento das

instituicdes nele constituidas (escola, igreja, poder publico etc.), as quais “sdo hegemonizadas
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por determinados grupos raciais que utilizam mecanismos institucionais para impor seus
interesses politicos e econdmicos” (Ibidem, p. 30); por fim, a perspectiva estrutural considera
o racismo em sua dimensao mais ampla e profunda, enquanto mecanismo de atribuicao
sistematica de condi¢des de subalternidade a determinados grupos raciais, imbricado na
totalidade das relagdes existentes em um determinado modelo de sociedade, e que resulta de
um processo historico, econdmico e social fundado na exploragdo racial — cujas origens

remontam ao colonialismo europeu do século XVI:

E nesse contexto que a raga emerge como um conceito central para que a aparente
contradi¢@o entre a universalidade da razao e do legado iluminista e o ciclo de morte
e destruicdo do colonialismo e da escravidido possam operar simultaneamente como
os fundamentos irremoviveis da sociedade contemporanea. Assim, a classificagdo de
seres humanos serviria, mais do que para o conhecimento filos6fico, como uma das
tecnologias do colonialismo europeu para a destrui¢do de povos nas Américas, da
Africa, da Asia e da Oceania (ALMEIDA, 2018, p. 22).

Assim, o racismo encontra-se na base do Estado e da sociedade, sendo
continuamente reproduzido pelas institui¢des ¢ pelas pessoas porque faz parte da totalidade
social, em sua dimensdo econdmica — a dominacdo de classe corresponde também uma
dominagdo racial, cujas raizes estdo na propria formacao socioecondmica de paises como o

Brasil —, politica, institucional e ideolégica:

E fundamental que as instituigdes sociais, especialmente o Estado, sejam capazes de
produzir narrativas que acentuem a unidade social, apesar de fraturas como a divisdo
de classe, o racismo e o sexismo. E parte da dimensdo politica e do exercicio do
poder a incessante apresentagdo de imaginario social de unificacdo ideologica, cuja
criagdo e recriagao sera papel do Estado, das escolas e universidades e dos meios de
comunica¢do em massa (ALMEIDA, 2018, p. 42).

Por fim, contrapondo-se a concepg¢do individualista, que resume o racismo a
transgressdo individual a uma norma de conduta, Silvio Almeida conclui que o
comportamento racista (individual e institucional) constitui o funcionamento regular de uma
sociedade como a brasileira, fundada na exploragdo racial: “o racismo ¢é regra, ndo excecao”
(ALMEIDA, 2018, p. 38). Em sentido semelhante, ao analisar a politica de exterminio da
populagdo negra e pobre (os “mataveis”), levada a cabo por — dentre outros meios — agentes

policiais a servigo da “guerra as drogas”, Zaccone (2015, p. 5) conclui que:

A violéncia policial ndo ¢ um erro de procedimento de alguns policiais
despreparados. E uma politica de estado no Brasil, que recebe o apoio e o incentivo
de parcela da sociedade. Punir policiais que sdo identificados no abuso do uso da
forga, inclusive a letal, ndo ira resolver o problema. Muito pelo contrario, punir os
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policiais ¢ a forma que o estado tem de ndo se comprometer com a sua propria
politica.

Com base nessas contribuigdes, retoma-se a decisdo do STF: a terceira “tese” da
senten¢a diz considerar o racismo “compreendido em sua dimensdo social [...], enquanto
manifestagdo de poder”, ou seja, um mecanismo destinado “a dominagao politica”, relegando
os individuos racialmente identificados “a condi¢do de marginais do ordenamento juridico” e
expondo-os “a uma injusta e lesiva situacdo de exclusdo do sistema geral de protecao do
direito”. Uma andlise superficial daria a entender que o conceito de racismo admitido pelo
Tribunal aproxima-se da concepg¢do “estrutural” — ou seja, de algo que permeia as relagdes
sociais como um todo; contudo, € no confronto entre o conceito presumivel na terceira “tese”
e a decisdo final (responsabilizagdo individual) que a concepgao individualista do racismo
adotada pelos ministros ¢ evidenciada, ecoando a perspectiva hegemodnica da racionalidade

juridica brasileira:

Nas teorias liberais sobre o Estado hd pouco, senfo nenhum espago para o
tratamento da questdo racial. O racismo é visto como uma irracionalidade em
contraposi¢do a racionalidade do Estado, manifestada na impessoalidade do poder e
na técnica juridica. Nesse sentido, raca e racismo se diluem no exercicio da razdo
publica, onde deve imperar a igualdade de todos perante a lei. Tal visdo sobre o
Estado se compatibiliza com a concepgdo individualista do racismo, em que a ética
e, em ultimo caso, o direito, devem ser o antidoto contra atos racistas (ALMEIDA,
2018, p. 69).

Assim, a solucdo penal oferecida ndo somente ¢ ineficaz para o combate do racismo,
homofobia e transfobia — mesmo que a criminalizagdo fosse dotada de efetividade, combateria
tdo somente os atos individuais de violéncia e discrimina¢do, sem enfrentar efetivamente o
sistema de atribui¢ao de condigdes de subalternidade enraizado na estrutura da sociedade —,
como se utiliza precisamente de uma ferramenta cuja operacionalidade ¢ baseada na opressao
econdmica, de raga, género e orientagdo sexual.

Nessa perspectiva, questionando a estratégia de se utilizar, para a resolucao das crises
do sistema capitalista, ferramentas fornecidas pelas correntes teoricas que dao sustentacao
ideoldgica ao proprio sistema que produz essas mesmas crises, Mascaro (2013) fornece
subsidios para a problematizacdo acerca da razoabilidade de se confiar em ferramentas
legitimadoras dos mecanismos de perpetuacao da desigualdade social, da dominagdo de classe
e do racismo — como o sistema penal — para erradicar a violéncia decorrente dessas proprias
opressoes estruturais: “é¢ como tomar o proprio corpo para ser icado de um buraco no qual

caiu, valendo-se para tanto das for¢as das proprias maos do caido ao puxarem seus cabelos”
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(MASCARO, 2013, p. 8); afinal, o Estado burgués como um todo, longe de ser “um poder

que se impds a sociedade de fora para dentro”, constitui uma tecnologia social historicamente

localizada, forjada sob a égide dos antagonismos de classe.

Como o Estado nasceu da necessidade de conter o antagonismo das classes, € como,
ao mesmo tempo, nasceu em meio ao conflito delas, € por regra, o Estado da classe
mais poderosa, da classe economicamente dominante, classe que, por intermédio
dele, se converte também em classe politicamente dominante e adquire novos meios
para a repressdo e exploragdo da classe oprimida (ENGELS, 2010, p. 215-216).

Foi na busca pela legitimagdo de uma conformacao social fundada na exploragao,
que a ideologia liberal alcou o Estado a posicdo de um ente perene, a-histérico, neutro e
desinteressado, cuja finalidade essencial seria a busca do “bem comum”, administrador de
uma comunidade de individuos iguais (ocultando os antagonismos, portanto), vinculados
entre si e entre o Estado por um pacto ao qual todos deveriam se submeter (MASCARO,
2016, p. 162 ss.). Pela propria natureza supostamente pactual da relagao estabelecida, bem
como pela caracteristica eminentemente mercantil desse modelo de sociedade, logicamente
equiparada a um grande mercado, os individuos — comerciantes de todas as coisas existentes,
inclusive das proprias forcas, mediante o contrato de trabalho — passaram a ser conceitual e

juridicamente considerados livres (para contratar) e (formalmente) iguais:

A sociedade capitalista tem como caracteristica fundamental a troca mercantil. Desse
modo, a existéncia da sociedade capitalista depende que os individuos que nela
vivem relacionem-se entre si, predominantemente, como livres e iguais. SO ¢é
garantida esta condi¢do aos individuos quando a troca mercantil pode se generalizar
e se tornar a ldgica constitutiva da sociedade. Por isso, cabera ao Estado assegurar o
direito a liberdade individual, a igualdade formal — apenas perante a lei, ndo a
material — e principalmente a propriedade privada. Sem liberdade individual,
igualdade formal e propriedade ndo poderia haver contratos, mercado e, portanto,
capitalismo (ALMEIDA, 2018, p. 71).

Na mesma dire¢cdo, Angela Davis problematiza a relacdao entre a ideia de igualdade
formal — categoria central da forma juridica — e a dissimula¢do das desigualdades reais,

inerentes a uma sociedade de classes, sobretudo no contexto proprio da persecucao penal:

Pelo fato de a pessoa que se pde diante da lei ser uma abstragdo, um sujeito portador
de direitos, o direito ¢ incapaz de dissociar as realidades sociais injustas nas quais
muitas pessoas vivem. [...] precisamente pelo fato de a lei ser incapaz de levar em
consideragdo as condi¢des sociais que tornam certas comunidades muito mais
suscetiveis ao encarceramento do que outras, o mecanismo do devido processo
formal justifica o carater racista e de classe das populagdes carcerarias. A lei ndo se
importa se esse individuo teve acesso a uma boa educagio ou ndo, ou se ele/ela vive
sob condi¢des de pobreza porque fabricas em suas comunidades fecharam as portas
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e se mudaram para um pais de Terceiro Mundo, ou se pagamentos da previdéncia
social disponiveis anteriormente chegaram ao fim. A lei ndo se importa com as
condi¢cdes que levam algumas comunidades a uma trajetoria que torna as prisoes
inevitaveis. Embora cada individuo tenha direito a um processo adequado, a
chamada cegueira da justica possibilita que o racismo latente e preconceitos de
classe resolvam a questdo de quem tem que ser preso ou ndao (DAVIS, 2009, p. 110-
111).

Nesse contexto, Alysson Mascaro recorda que sequer € necessario que a dominagao
politica do Estado pela classe que detém os meios de producao da vida material se dé pela via
direta e explicita, hipotese que conflitaria inclusive com a ideologia liberal hegemonica; ao
contrario, essa domina¢do encontra amparo em uma autonomia meramente relativa do poder
politico em relacdo ao poder econdmico, em que todas as relagdes constituidas no ambito da

instituicdo se ddo nos contornos proprios da logica capitalista:

Tomado a partir da forma politica, o Estado revela-se relativamente autdnomo em
relagdo a totalidade social. De fato, ha uma separagdo entre o poder politico ¢ o
poder econdmico. A reprodugdo do capitalismo so6 € possivel apartando-se o poder
politico da miriade de agentes econdmicos, tanto burgueses quanto trabalhadores.
Nisso reside o fundamental da autonomia da forma politica. Mas tal autonomia se
exerce justamente numa cadeia de relagdes sociais especificas, capitalista. O Estado
¢ auténomo mediante condi¢cdes de reproducdo capitalistas. Assim, sua forma ¢
capitalista e sua posi¢do existencial e estrutural depende dessa continua reproducao.
Sendo uma entidade relacional, condensando especificas dindmicas sociais, o Estado
ndo ¢ autdnomo diante dessa estrutura geral das relagdes do capitalismo, dai a
relatividade da sua autonomia (MASCARO, 2013, p. 49).

Concluindo o raciocinio e localizando na origem e no desenvolvimento historico do
direito burgués os tracos essenciais da forma juridica, Mascaro constata a indissociabilidade
entre as opressdes engendradas na estrutura do sistema capitalista e a forma juridica nela
constituida: “nao se trataria de dizer apenas que capitalismo ¢ legalidade, porém, mais ainda,

que legalidade ¢ capitalismo” (MASCARO, 2003, p. 69-70).

3.2 Contradig¢des da “solu¢ao” penal

Essa discussdo tenciona o questionamento apresentado, colocando-o em termos mais
diretos: ¢ possivel utilizar ferramentas racistas — como o sistema penal — para combater
praticas igualmente racistas? Em outro notdvel trabalho sobre o carcere, Angela Davis analisa
a resisténcia cultural existente ao se debater propostas de satisfagdo de demandas
democréticas sem que, para isso, seja necessario apelar ao recurso da ldgica penal, tida como
um fendmeno natural, a-histdrico e que se auto-legitima. Parte dessa dificuldade poderia ser

atribuida a uma constru¢do ideoldgica que vem de longa data, e que gera a sensagdo de
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permanéncia da prisdo (e da punicdo em geral) enquanto instituicdo cuja necessidade ¢
inquestiondvel — mecanismo que se vale, dentre outros recursos, de produtos culturais de
massa que se anunciam como fiéis retratistas da realidade prisional, a exemplo das séries
televisivas ou dos filmes de grande circulagdo. Paradoxalmente, fora do mundo ficcional,
constata-se um desejo de distanciamento de tudo aquilo que diga respeito ao sistema penal,
gerando no senso comum uma presenca (oriunda das narrativas) e auséncia (em relacdo a
realidade) simultaneas dessas institui¢des no cotidiano das pessoas: “ao mesmo tempo, ha
relutancia em enfrentar a realidade que se esconde nas prisdes, medo de pensar no que
acontece dentro delas” (DAVIS, 2018, p. 20); fora dos muros e das grades, o encarceramento
em massa opera ainda no sentido de ocultar as tragédias sociais oriundas de um modelo de

sociedade fundado na opressdo, na exploracdo e na desigualdade:

A prisdo é a solucdo punitiva para uma gama completa de problemas sociais que
deveriam ajudar as pessoas na conquista de vidas mais satisfatorias. Esta ¢ a logica
do que tem sido chamado de farra de aprisionamento: em vez de construirem
moradias, jogam os sem-teto na cadeia. Em vez de desenvolverem o sistema
educacional, jogam os analfabetos na cadeia. Jogam na prisdo os desempregados
decorrentes da desindustrializagdo, da globalizagao do capital e do desmantelamento
do welfarestate. Livre-se de todos eles. Remova essas populacdes dispensaveis da
sociedade. Seguindo essa logica, as prisdes tornam-se uma maneira de dar sumigo
nas pessoas com a falsa esperanca de dar sumigo nos problemas sociais latentes que
elas representam (DAVIS, 2009, p. 47-48).

Disso, conclui-se que a resposta oferecida pelo sistema penal, observada na sua
materialidade, ¢ incompativel com qualquer possibilidade real de satisfagdo de demandas
democraticas. Sendo o sistema penal operacionalizado em uma estrutura baseada em
opressoes de classe, raga, género e sexualidade, a superacdo dessas opressdes jamais se dara

nos termos proprios dessa estrutura:

No modo de produgdo capitalista ndo sera possivel alcancar a igualdade entre os
géneros, assim como nao serd possivel alcangar a igualdade entre as pessoas de
modo geral. Conforme a teoria marxista, esse modo de producdo é baseado na
acumulacdo de valor, o que significa que ¢ essencial para o capitalismo que haja
desigualdade. Para que haja desigualdade entre as classes, a classe dominante se
utilizada de desigualdades internas da classe trabalhadora, aprofundando-as e
aumentando a exploragdo de mais valia, como a opressao da mulher, utilizando, para
isso, a forma juridica como maneira de legitimar a suposta igualdade entre donos
dos meios de produgdo e trabalhadores, assim como a liberdade para vender a forga
de trabalho, sua tnica propriedade (MOLITOR, 2018, p. 153).

Ao demonstrar a relagdo existente entre a escravidao, o linchamento, a segregacao
racial e a prisdo enquanto expressoes historicas do racismo, Davis questiona: “as prisdes sao

instituicdes racistas? O racismo estd tdo profundamente entranhado na institui¢do da prisao
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que ndo ¢ possivel eliminar um sem eliminar o outro?” (DAVIS, 2018, p. 28). Refletindo

sobre as possibilidades concretas de atuacdo da luta antirracista, a autora conclui:

O desafio do século XXI ndo ¢ reivindicar oportunidades iguais para participar da
magquinaria da opressao, e sim identificar e desmantelar aquelas estruturas nas quais
o racismo continua a ser firmado. Este ¢ o unico modo pelo qual a promessa de
liberdade pode ser estendida as grandes massas (DAVIS, 2009, p. 34).

4 CONSIDERACOES FINAIS

Tomando como ponto de partida o julgamento da ADO n° 26, foi possivel observar a
existéncia de uma grande quantidade de questdes complexas envolvendo o problema, para as
quais faz-se necessario analisar em profundidade suas determinagdes, implicagdes e
contradigdes, ndo sendo satisfatoria a solu¢do simplista e idealista prometida pelo sistema
penal; baseada no mito da democracia racial e na concepg¢do individualista do racismo, ela
mascara o problema, centralizando-o no desvio de conduta individual, supostamente tratavel
pela via do dever ser da lei penal.

Partindo de uma anélise baseada na aparéncia dos fendmenos, foi possivel observar
com clareza que a lei penal voltada ao “combate” ao racismo possui baixa efetividade,
inclusive pela atuacdo enviesada (leia-se: alinhada a racionalidade juridica hegemodnica) dos
agentes estatais responsaveis pela sua aplicacdo. Aprofundando a anélise, depara-se com uma
atuacdo extremamente seletiva do sistema penal, seja no processo de criminalizagao primaria,
seja na aplicacao e execu¢do da lei penal, ambos reveladores da sua real funcao de promover a
defesa publica da propriedade privada, auxiliando na manutencdo de uma determinada
conformacdo social; afinal, o sistema penal ¢ uma ferramenta de persecu¢do dos objetivos do
Estado, instituicdao na qual o poder politico ¢ estruturalmente dominado pelo poder econdmico
— ao contrario do que sustenta uma visdo idealista da institui¢do, que o anuncia como ente
neutro e desinteressado, destinado a promover o bem comum de individuos livres e iguais.

Dessa contradicdo, passa-se ao questionamento: seria possivel que uma ferramenta
marcadamente opressora (classicista e racista) conduzisse a superagdao dessas mesmas
opressdes que a constituem? A resposta negativa implica o redirecionamento da luta, iniciando
pela adogdo de uma perspectiva tedrica condizente com os caminhos que se pretende seguir,
rejeitando a resposta penal, desmascarando o conceito de igualdade formal e reconhecendo a

estruturalidade do racismo.
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Em sintese, uma luta verdadeiramente emancipatdria deve buscar na radicalidade dos
meios a superagdo de todas as formas de opressdo e exploragdo. Nesses termos, a constru¢ao
de uma “utopia” passa a se dar ndo no sentido da ilusdo sobre uma sociedade inalcancgével,
mas sim enquanto horizonte possivel: “a compreensdo das reais situacdes historicas, suas
contradigdes, suas razdes e as possibilidades de sua superagdo constituem a utopia concreta”

(MASCARO, 2016, p. 575).
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CRIMINALIZATION OF HOMOPHOBIA/TRANSPHOBIA AND STRUCTURAL
RACISM: NOTES FOR A MATERIALISTIC CRITICISM OF THE CRIMINAL
JUSTICE SYSTEM

ABSTRACT

This article seeks to build a critical reflection on the use of criminal
response as a tool to satisfy democratic demands, taking as its starting
point the decision of the Brazilian Supreme Federal Court in ADO No.
26, which equated homophobic and transphobic conduct with racist
crimes. The theoretical references used come from the sociology of
law and the materialistic approach of the penal system. After a brief
dogmatic introduction, a synthesis of the functioning of the penal
system in a class society is presented, questioning the viability of its
use in the fight against structural oppression. After considering the
contributions of the materialistic perspective about the state, law and
racism, it is concluded that the use of markedly oppressive tools, such
as the penal system, to satisfy democratic demands is mistaken.

Keywords: Criminalization of homophobia and transphobia.
Materialistic analysis of law. Penal system. Structural racism.
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