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Resumo

Trata das interconexdes entre as categorias antidiscriminatdrias e as dinamicas de
género e sexualidade em decisdes do Supremo Tribunal Federal sobre homotransfobia,
identidade de género e doacdo de sangue por homossexuais. Faz-se uma andlise
qualitativa das decisdes, selecionadas pela tematica, impacto e potencial analitico.
Identificou-se efetiva relacionalidade entre a hermenéutica judicial e as dinamicas
sociais e politicas de género e sexualidade.

Palavras-chave: Género e sexualidade; Direito da Antidiscriminacdo; Supremo Tribunal

Federal.

Abstract

This paper addresses the Anti-discrimination, gender, and sexuality interconnection
points in Brazilian Constitutional Court decisions on homotransphobia, gender identity,
and blood donation by homosexuals. Taking into account the public impact, as well as
the analytical potential in such judicial rulings, it identifies an actual relationship
between the development of Anti-discrimination Law in legal reasoning and the gender
and sexuality social and political dynamic.
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Introdugao

O direito constitucional brasileiro e o direito internacional dos direitos humanos tém,
dentre seus conteudos fundamentais, a afirmacdo do direito de igualdade. Inicialmente
compreendido como proibi¢do de distingGes, sua compreensdo evoluiu rumo a proibicdo
de discriminacdao. Formulado e compreendido, na arena internacional, a partir das
violagGes perpetradas pelos regimes totalitdrios, assim como, na ordem interna,
respondendo a violéncia praticada pela ditadura militar que se estabeleceu no periodo
da Guerra Fria, a proibicdo de discriminacdo ordenada pelo direito de igualdade, no
direito brasileiro e no direito internacional, almeja afastar toda e qualquer diferenciacao
injusta, em especial praticas e regimes de subordinacdo contra individuos e grupos
histdrica e socialmente injusticados e vitimas de preconceito e discriminacao.

Sem ignorar, muito menos menosprezar o rico e intenso debate em diversos
campos (politico, social, filosdfico, histdrico, etc.), é de se salientar que este esfor¢o de
efetivagdo do mandamento antidiscriminatério resultou, na esfera juridica, na
formulacdo de legislacdo e jurisprudéncia especificas. A litigancia, a sistematizacdo e a
pesquisa académica nestes campos acabaram por demarcar dominios do conhecimento
e da pratica juridicos, conhecidos como “direito da antidiscrimina¢Go”. Assim designado,
tal campo surge a partir da experiéncia juridica estadunidense (McCRUDDEN, 1991),
com os avan¢os do movimento de direitos civis pds Il Guerra Mundial (POLE, 1993, p.
311), tendo como marco jurisprudencial indisputavel a decisdo da Suprema Corte dos
Estados Unidos no célebre caso “Brown vs. Board of Education”, de 1954 (SCHWARTZ,
1993, p. 286; RUTHERGLEN, 2001), passando a exercer uma influéncia seminal no
continente europeu, tanto nos direitos nacionais (BURCA, 2011), como no direito
comunitario europeu (COUNCIL OF EUROPE, 2011).

Enquanto a compreensdo tradicional do principio da igualdade expde o
conteldo e a extensdo dessa clausula constitucional de modo estatico, por meio da
enunciagdo de suas respectivas dimensdes formal e material arbitrarias (FREDMAN,
2002, p. 7; RIOS, 2002, p. 33; MOREIRA, 2017, p. 17), o conceito de discrimina¢do aponta
para a reprovacao juridica das viola¢des do principio isondmico. Passa-se a atentar para
0s prejuizos injustos suportados pelos destinatdrios de tratamentos desiguais,
objetivando enfrentar situacdes de estigma e subordinacao experimentadas por grupos

discriminados (RIOS, 2008, p. 36; MOREIRA, 2017, p. 67; SOLANKE, 2017). A
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discriminacao enfrentada pelo direito da antidiscriminacdo é, portanto, tomada por uma
perspectiva mais substantiva que formal: importa enfrentar a desigualdade prejudicial e
injusta, pois nem sempre a adogao de tratamentos distintos se revela maléfica, sendo
mesmo tantas vezes exigida, como alerta a dimensdo material do principio da igualdade
(o de tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais na medida de suas
desigualdades).

As injusticas e as reivindicacdes na esfera do género e da sexualidade tém
posto a prova o direito da antidiscriminagdo, ao mesmo tempo que o desafiam e que
propiciam seu desenvolvimento; tal tarefa, por sua vez, que exige uma postura
metodoldgica juridico-cientifica, marcada pela inquietacdo tedrica diante da
compreensdo das categorias juridicas existentes e sua relacio com género e
sexualidade, atitude diversa de uma abordagem juridico-instrumental, que se restringe a
pergunta sobre a adequac¢do da norma ao caso concreto, sem problematizar o direito
enquanto area do conhecimento da realidade (XIMENES, 2018). Para tanto, procedeu-se
a exposicdo, ainda que sucinta, das categorias fundamentais do direito da
antidiscriminacdo e sua presenca, explicita ou implicita, em decisées do Supremo
Tribunal Federal envolvendo género e sexualidade, selecionadas pela tematica, impacto
e potencial analitico, possibilitando problematizar o “duplo fazer do género e do
Estado”, em que interconexdes entre manifestagGes institucionais estatais e suas
categorias juridicas ndo sé atuam buscando instituir, por meio de instituicdes e medidas
estatais, estabilizacdo e regramento diante do género, como sdo produzidas na “...trama
de sentidos, possibilidades de ag¢do e formas de interdicdo feitas de e por dindmicas de
género” (VIANNA e LOWENKRON, 20173, p. 5). Trata-se de, longe de oferecer respostas
acabadas, suscitar questbes e possibilidades para investigacdes sobre a dinamica
constitutiva entre o direito, enquanto manifestacdo estatal judicial, e as dindmicas de
género.

Com o objetivo de examinar esta equacao, este artigo divide-se em duas partes.
Na primeira parte, procede a exposicdo panoramica dos elementos fundamentais do
direito da antidiscriminacdo, em particular do conceito juridico de discriminagdo e das
modalidades discriminatdrias direta e indireta. A seguir, na segunda parte, toma alguns
julgamentos do Supremo Tribunal Federal (STF) envolvendo género e sexualidade, deles

destacando o tratamento especifico empregado a contelddos juridicos
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antidiscriminatoérios, buscando aperceber-se das contribui¢des, desafios e limites ali
presentes.

Ha, de fato, valioso material nos pronunciamentos do tribunal sobre
criminalizacdo da homofobia como “racismo social”, proibicdo de doacdo de sangue por
homens que tiveram sexo com homens e registro civil de pessoas transexuais,
permitindo avancar na reflexdo sobre a relacdo e os resultados desta trajetéria em que
demandas tdo graves, complexas e polémicas, como as de género e sexualidade, exigem
e desafiam respostas juridicas antidiscriminatdrias, ao mesmo tempo que as dinamicas
de género e sexualidade atuam de forma produtiva na constituicdo e na formulacdo das

instituicdes e praticas estatais.

1. Elementos fundamentais do direito da antidiscriminagao

Os elementos fundamentais no direito da antidiscriminagdo sdo o conceito juridico de
discriminagdo, as modalidades de discriminacdo, os critérios proibidos de discriminacgao,
as perspectivas da antidiferenciacdo e da antissubordinacdo e as respostas juridicas
disponiveis (de cunho legislativo, politicas publicas e a¢Ges afirmativas) (RIOS, 2008).
Neste estudo, serdo considerados o conceito juridico de discriminacdo, suas
modalidades, os critérios proibidos de discriminagdo e as perspectivas da
antidiferenciacdo e da antissubordinacdo, tomando como casos exemplares

discriminagdes por género e sexualidade.
Conceito juridico de discriminagdo

O conceito de discriminacdo merece algumas considera¢Ges no sentido de
tornar mais clara sua compreensdo e de facilitar sua concretizagdo no campo juridico e
nas politicas publicas. Diferentemente do preconceito, que designa percep¢des mentais
e internas negativas em desfavor de individuos e grupos socialmente inferiorizados,
discriminacdo é a materializacdo de atitudes arbitrarias, acarretando violacdes de
direitos. O termo preconceito é utilizado de maneira mais frequente nos dominios da
psicologia e das ciéncias sociais, enquanto o termo discriminacdo é mais difundido no

vocabuldrio juridico.
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Neste sentido, a partir da analise conjunta da Convencgdo Internacional sobre a
Eliminacdo de todas as Formas de Discriminagdo Racial'e da Convengdo sobre a
Eliminacdo de todas as formas de Discrimina¢do contra a Mulher?, o conceito juridico de
discriminacdo é “gqualquer disting¢do, exclusGo, restricGo ou preferéncia que tenha o
propdsito ou o efeito de anular ou prejudicar o reconhecimento, gozo ou exercicio em pé
de igualdade de direitos humanos e liberdades fundamentais nos campos econémico,
social, cultural ou qualquer campo da vida publica.” (RIOS, 2008, p. 20). Saliente-se que
tal conceito juridico de discriminagcdo acabou por ser incorporado, com estatura
constitucional, no direito interno brasileiro, em virtude da recepcdao da Convencao
Internacional sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia3.

A Convencdao Interamericana contra toda forma de Discriminacao e
Intolerdncia® foi no mesmo sentido, definindo discriminacdo como “qualquer distingdo,
exclusdo, restricdo ou preferéncia, em qualquer area da vida publica ou privada, cujo
propdsito ou efeito seja anular ou restringir o reconhecimento, gozo ou exercicio, em
condi¢bes de igualdade, de um ou mais direitos humanos e liberdades fundamentais
consagrados nos instrumentos internacionais aplicaveis aos Estados Partes.” Note-se
gue a insercao do fragmento “em qualquer area da vida publica ou privada” alargou a
amplitude conceitual da discriminac¢do, censurando sua ocorréncia em qualquer dmbito
da vida social.

A discriminagdo em nada se confunde com a adog¢do de medidas de
diferenciacdo positiva, visto que estas possuem carater positivo, objetivando a
efetivacdo dos direitos, sem, portanto, a ilicitude que caracteriza comportamentos
discriminatdrios. Nas medidas de diferencia¢do positiva, encontramos ndo somente as
acOes afirmativas, mas também a adocdo de medidas de tratamentos especiais

requeridos por uma especificidade de um individuo ou grupo (RIOS, 2008, p. 22).

1 Aprovada pelas Nag¢Ges Unidas em 21.12.1965 e ratificada pelo Brasil em 27.03.1968. Reza seu artigo 19, I:
“Qualquer distingdo, exclusdo, restricdo ou preferéncia baseada em raga, cor, descendéncia ou origem
nacional ou étnica que tenha o propdsito ou o efeito de anular ou prejudicar o reconhecimento, gozo ou
exercicio em pé de igualdade de direitos humanos e liberdades fundamentais nos campos politico,
econdmico, social, cultural ou em qualquer outro campo da vida publica”.

2 Aprovada pelas Nagdes Unidas em 18.12.1979 e ratificada pelo Brasil em 21.03.1981. Diz seu art. 12, ao
definir discriminagdo: “toda distingdo, exclusdo ou restricdo baseada no sexo que tinha por objeto ou
resultado prejudicar ou anular o reconhecimento, gozo, exercicio pela mulher, independente de seu estado
civil, com base na igualdade do homem e da mulher, dos direitos humanos e das liberdades fundamentais
nos campos politicos, econémico, social e civil ou em qualquer outro campo”.

3 Internalizada pelo Brasil por intermédio do Decreto n2 6.949, de 25 de agosto de 2009.

4 Aprovada pela Organizacdo dos Estados Americanos em 06.06.2013, ainda pendente de ratificagdo pelo
Brasil.
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Modalidades de discriminagao

No direito da antidiscriminagao, discrimina¢ao direta e indireta sao as categorias
juridicas que designam as modalidades de discriminacdo enfrentadas (SCHIEK;
WADDINGTON; BELL, 2007; BAMFORTH; MALIK; O’CINNEIDE, 2008; FREDMAN, 2002;
RIOS, 2008; MOREIRA, 2017). Ocorre discriminacdo direta, quando se da de modo
intencional e consciente; ja discriminagdo indireta, mediante atitudes aparentemente
neutras, com impacto prejudicial, ainda que sem intencionalidade. O elemento distintivo
é, como se vé, a intencionalidade da discriminacao.

A discriminacdo direta varia de acordo com o instrumento utilizado, podendo o
elemento discriminador estar expresso em lei (discriminacdo explicita), estar presente
na aplicacdo da norma, mesmo que inexistente de forma expressa na legislacdo
(discriminacdo na aplicacdo do direito) e na presencga intencional de caracteres
aparentemente neutros, mas intencionalmente inseridos visando a causar prejuizos
(discriminagdo na concepgao).

A discriminacao indireta ocorre quando, mesmo desprovida de intengdo, uma
medida aparentemente neutra impacta, de modo diferenciado e prejudicial, individuos e
grupos discriminados. Ela pode decorrer desde uma motivagdo inconsciente — a
denominada discriminacdo indireta inconsciente — até alastrar-se pelas estruturas
organizacionais formais e informais, como acontece na discriminagao institucional, na
reproducdo de privilégios invisibilizados ou naturalizados (RIOS, 2008, p. 117-153),

abrangendo as situagGes de discriminagdo estrutural e sistémica (FRIEDMAN, 1975).
Critérios proibidos de discriminagao

Dentre os elementos centrais do direito da antidiscriminagao, a enumeracgao dos
critérios proibidos de discriminagdo tem especial importancia. Com efeito, a experiéncia
revela que a mera interdicdo abstrata de arbitrariedade nas distingGes, presente nos
conceitos juridicos de igualdade formal e igualdade material, é insuficiente para
responder a discriminacGes perpetradas contra grupos subordinados (RIOS, 2008;
MOREIRA, 2017). O enfrentamento dessas situagdes exige, a cada momento histdrico, a
definicdo dos critérios protegidos, pelo direito da antidiscriminacado, de diferencia¢ées
prejudiciais no reconhecimento, gozo e exercicio de direitos. Longe de um procedimento
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meramente técnico-juridico, a definicdo dos grupos protegidos, que serdo incorporados
no ordenamento juridico na forma de critérios proibidos de discriminagdo, revela a
repercussao juridico-institucional de disputas sociais, nas quais grupos politicamente
marginalizados lutam por protecdo antidiscriminatdoria (GERSTMANN, 1999, p. 34). Os
critérios proibidos de discriminagdo funcionam, pois, como mandamentos negativos que
determinam que, como base em certo critério, alguém ndo seja discriminado. Ao
reprovarem condutas e efeitos discriminatdrios, protegem de tratamento prejudicial
individuos e grupos que se enquadrem no critério protegido.

Os ordenamentos juridicos adotam técnicas diversas quanto a definicdo de tais
critérios proibidos de discriminagdo. Uns enumeram os critérios de forma taxativa por
meio de legislacdo especifica; outros contam apenas com previsdes genéricas e
abstratas. Um terceiro grupo, por sua vez, adota um modelo misto, por meio da
enumeracdao exemplificativa dos critérios proibidos de discriminacdo. No primeiro
grupo, a decisdo sobre tais critérios é exclusivamente legislativa; nos demais, compete a
legislagdo e aos tribunais enumerda-los ou adicionar critérios aos ja previstos. Nesses, o
acréscimo de novos grupos protegidos, seja mediante a compreensdo ampliada de
critérios ja existentes, seja pela inclusdo de um critério antes ndo-previsto, considera: (a)
se o grupo é historicamente perseguido; (b) se é estigmatizado; (c) se recebe
tratamento desigual prejudicial; (c) se sofre preconceito, esteredtipos negativos e
hostilidades; (d) se constitui minoria politicamente em desvantagem; (e) se a
caracteristica distintiva do grupo, constitutiva de sua identidade, é imutavel ou
modificadvel somente a alto e inexigivel custo e (f) se tal caracteristica desencadeadora
da discriminagdo em nada impede a participacdo positiva do grupo na sociedade
(WINTEMUTE, 1995).

Um sem-numero de questdes se coloca na aplicacdo dos critérios de proibicao,
independentemente do grupo a que pertence cada ordenamento juridico. O direito
brasileiro demonstra essa realidade. A primeira dessas questdes, que toma a atencgao de
imediato, diz respeito a enumeragao exemplificativa contida no artigo 39, inciso 1V, da
Constituicdo de 1988, que possibilita a inclusdo de novos critérios proibidos de
discriminacdo; outra questdo, muito relevante, concerne a interpretacdo de cada um
dos critérios enumerados. No campo do género e da sexualidade, as disputas

hermenéuticas sao particularmente polémicas, dada a extensao que se pode verificar na
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compreensdo da enumeracdo do “sexo” como critério proibido de discrimina¢do, bem

com o influxo das dindmicas sociais de género e sexualidade nesses processos.

2. Direito da Antidiscriminagdo, género e sexualidade na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal

Dentre as perspectivas possiveis na investigacdo dos marcos jurisprudenciais do
Supremo Tribunal Federal, as categorias do direito da antidiscriminacdo revelam-se Uteis
e mutuamente imbricadas com as tramas e linguagens de género e sexualidade,
operando no sentido da “relacionalidade profunda entre os jogos de generificagGo do
Estado e estatizacdo do género” (VIANNA; LOWENKRON, 2017a). Elas indicam
dimensdes importantes para o desenho, a execugao e o monitoramento das politicas
publicas e iniciativas sociais, sem falar em seu papel na conformacdo das estruturas de
dominacao social.

Ao perquirir acerca dessa relacionalidade, tomam-se as manifestac¢des judiciais
sobre homotransfobia como discriminagdo inconstitucional e sua compreensao como
racismo social, bem como a proibicdo do uso de banheiros publicos por transgéneros e a
doacdo de sangue por homossexuais. Estas serdo referidas as modalidades de
discriminacdo direta e indireta, ao passo que aquelas ao conceito juridico de

discriminagao e aos critérios proibidos de discriminagao.
Homofobia e “homoafetividade” nas tramas do direito e do género

O Supremo Tribunal Federal considerou a homofobia espécie de discriminagao
por motivo de sexo (A¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 132 —
BRASIL, 2011), expondo sua compreensdo acerca desse critério de proibicdo de
discriminacdo. Neste julgado, pode-se indagar a conexdo entre as manifesta¢des estatais
sobre o género e da sexualidade e o impregnar, na argumentacao juridica, das dindmicas
do género e sexualidade.

Dada a relevancia deste marco jurisprudencial, quanto a compreensdo do
critério proibido de discriminagdo, bem como os pressupostos de género e sexualidade

ali presentes, transcreve-se parte emblematica do voto do relator:
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(...) é tdo proibido discriminar as pessoas em razdo da sua espécie masculina
ou feminina quanto em funcdo da respectiva preferéncia sexual. Numa
frase: ha um direito constitucional liquido e certo a isonomia entre homem
e mulher: a) de ndo sofrer discriminagdo pelo fato em si da contraposta
conformacgdo andtomofisioldgica; b) de fazer ou deixar de fazer uso da
respectiva sexualidade; c) de, nas situagGes de uso emparceirado da
sexualidade, fazé-lo com pessoas adultas do mesmo sexo, ou ndo; quer
dizer, assim como ndo assiste ao espécime masculino o direito de ndo ser
juridicamente equiparado ao espécime feminino - tirante suas diferengas
bioldgicas -, também ndo assiste as pessoas heteroafetivas o direito de se
contrapor a sua equivaléncia juridica perante sujeitos homoafetivos. O que
existe é precisamente o contrdrio: o direito da mulher a tratamento
igualitario com os homens, assim como o direito dos homoafetivos a
tratamento isondmico com os heteroafetivos; (BRASIL, 2011, p. 24).

Como deflui claramente do texto, os termos, expressdes e estrutura
argumentativa reproduzem e reforcam hierarquias das dindmicas hegeménicas do
género e da sexualidade. Afirma-se, por exemplo, sobre o “espécime masculino” nao ter
“o direito de ndo ser juridicamente equiparado ao espécime feminino”, o que se estende
“as pessoas heteroafetivas” ndo terem o direito de “se contrapor a equivaléncia juridica
perante sujeitos homoafetivos”.

De modo interconectado, estas hierarquias de género e de sexualidade
posicionam, na formulacdo juridica, homens e “heteroafetivos” como paradigmas do
sujeito de direito, a quem se devem contrastar mulheres e “homoafetivos”, sujeitos fora
da norma que reclamam equiparagdo. Esta estrutura argumentativa correlaciona
praticas juridicas estatais e dinamicas de género e sexualidade, seja nas dinamicas de
género e de sexualidade, ao posicionar homens e “heteroafetivos” como privilegiados
nas relacbes de dominacdo, seja na légica juridica, elegendo-os como termos de
comparagdao por exceléncia nos juizos de igualdade (GAVARA DE CARA, 2005),
produzindo um bias masculino e heterossexista inerente a ordem juridica (BAMFORTH,;
MALIK; O’CINNEIDE, 2008, p. 276).

Por sua vez, a designacdo dos grupos comparados a partir da “afetividade”, e
nao da sexualidade pela qual sdo discriminados (RIOS, 2011), realizada no julgamento, e
antes mesmo, a propria circunscricdo da questdo no ambito do direito de familia,
apontam para uma “..tecnologia politica e cultural que opera a constituicGo de
individuos e a atribuicdo de estatutos (tais como ‘sujeito’, ‘cidaddo’, ‘profissional’,
‘criminoso’ etc)”, onde se apresenta uma dimensdo relacional que envolve atos de
deslegitimacdo e que delimita o grau de adequacdo e de desejo para determinada
projecdo ou ideia de Estado”(AGUIAO, 2017). Enfase afetivista que revela este duplo
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fazer do género e do Estado, tanto na manifesta¢dao judicial, que institucionaliza as
relacGes de dominagdo, como na perspectiva de individuos e setores do movimento
social, que a mobilizam (COSTA; NARDI, 2015).

Esta relacionalidade das dindmicas de género e sexualidade sobre as
manifestagdes estatais e destas sobre aquelas também se desvela no assimilacionismo
familista. Nele conjugam-se o assimilacionismo (onde membros de grupos subordinados
ou tidos como inferiores adotam padrdes dos grupos dominantes, em seu préprio
detrimento) e o familismo (proposicdo que subordina o reconhecimento de direitos
sexuais a adaptacdo a padrées familiares e conjugais institucionalizados pela
heterossexualidade compulséria) (MELLO, 2006).

Nos direitos sexuais, o assimilacionismo familista conforma a aceitacdo estatal
da homossexualidade ao pressuposto da inclinacdo afetiva-familiar, ainda que potencial.
Nesta operacdo, admitem-se as diferencas de género e de sexualidade desde que nao
cologuem em xeque a heterossexualidade compulséria, anulando-se qualquer nota de
originalidade, transformac¢do ou subversdao do padrdao heteronormativo (RIOS, 2018).
Essas dindmicas de dominagcdo na esfera do género e da sexualidade, em sua
interconexao com os fazeres estatais judiciais, exprimem-se, na linguagem dos direitos,
na referida “homoafetividade”, substantivo cuja carga assimilacionista familista atua
como mecanismo “purificador” e “higienizador” de praticas e identidades sexuais
subordinadas e indesejaveis, cujo desvalor é contrabalanceado pela “pureza dos
sentimentos”. A sexualidade heterossexual, desse modo, é tomada como referéncia para
nomear o individuo “naturalmente” detentor de direitos (o heterossexual, cuja
sexualidade ndo necessita a afetividade purgativa para ser reconhecida), ao passo que a
sexualidade homossexual é submetida ao mata-borrdo da afetividade.

Trata-se, com efeito, da corporificacdo de certas ‘identidades’ por certos
‘direitos” e vice-versa (AGUIAO, 2017), resultantes das estratégias efetivamente
empregadas em busca da “promoc¢do da igualdade de direitos”. Nas dindmicas de
género e sexualidade e sua relagdo com a manifestacao estatal, a aludida ADPF n. 32
engendrou juridicamente e, por sua vez, reproduziu social e culturalmente, uma
hierarquia dos arranjos familiares, reservando a “uniao homoafetiva” uma inclusdo de
terceira classe, abaixo do casamento e da unido estavel heterossexuais, de primeira e

segunda classes, respectivamente. Um atuar no sentido da naturalizacdo do modelo de
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familia heterossexual, procedendo a uma “domesticacdo heterossexista” de todas as

formas de sexualidade diversas deste modelo (RIOS, 2018).

Da homofobia a homotransfobia: “racismo social” e a inter-relacdo dos critérios

proibidos de discriminagao

Nas decisGes do Supremo Tribunal Federal, a relacionalidade entre as dinamicas
de género e sexualidade e as manifestacbes estatais também se exteriorizam no
alargamento da protecdo de discriminagdo por motivo de sexo (AVILA; RIOS, 2016), cujo
prolongamento estendeu-se da homofobia para a homotransfobia (BRASIL, 2019a).

Diante da mora legislativa parlamentar, o Supremo Tribunal Federal subsumiu a
homotransfobia na Lei n. 7716/89 (que trata basicamente de crimes de racismo), por

|II

considerar a homotransfobia uma espécie do género “racismo social”. Fundamentou a
decisdo na “..existéncia de multiplas expressées semioldgicas propiciadas pelo contetdo
normativo da ideia de ‘raga’”, compreendendo “ra¢a” como:

“..uma arbitrdria constru¢cdo social, desenvolvida em determinado
momento histdrico, objetivando criar mecanismos destinados a justificar a
desigualdade, com a instituicdo de hierarquias artificialmente apoiadas na
hegemonia de determinado grupo de pessoas sobre os demais estratos que
existem em uma particular formacgao social...” (BRASIL, 20193, p. 97)

Assim concluindo por uma “essencial correspondéncia que retine, sob a mesma
I6gica discriminatdria, todas as formas de preconceito e intolerdncia contra grupos
sociais” (BRASIL, 20193, p. 81).

No direito da antidiscriminagdo, as consequéncias das decisdes sobre quais sdo
os critérios proibidos de discriminacdo e a compreensao de seu contelddo vao além da
enumeragdo das protegdes juridicas disponiveis. Vocacionadas ao enfrentamento de
situacBes discriminatérias as mais variadas, conclusdes sobre determinado critério
proibido de discriminacdo (sexo/orientacdo sexual/identidade de género) podem
repercutir diretamente em outro critério proibido de discriminagdo (raga), como a
demonstra a compreensdo da homotransfobia como “racismo social”. Em sua
elaboracdo, evidencia-se o entrelacamento entre os diversos critérios proibidos de
discriminagdo, mormente a dinamica inter-relacional na concretizacdao do direito da
antidiscriminacdo. Sdo fecundas, pois, as repercussdes da compreensao de determinado
critério proibido de discriminagao para a eficdcia de outro critério proibido, uma vez que
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a compreensao da proibigdo constitucional da discriminagdo por motivo de raga apoiou
conteldo decisivo para a protecdo em beneficio de outro critério proibido de
discriminacdo (homotransfobia).

Sem avancar no debate mais pormenorizado quanto a consideracdo da
homotransfobia como “racismo social”, ndo ha duavida quanto aos propésitos
inspiradores desta proposi¢cdao. Com efeito, a cada momento em que os diversos critérios
proibidos de discriminagao sdo explicitados e adicionados (SCHIEK; WADDINGTON; BELL,
2007, p. 33), o que transparece é a luta por reconhecimento daqueles cujas opressdes
ndo eram percebidas (FRASER; HONNETH, 2003) ou, ainda mais grave, contra quem
deliberadamente se quis excluir da protec¢do antidiscriminatdria (DEHESA, 2010).

Ndo ha como negar a magnitude e a urgéncia do direito constitucional a ndo
discriminagao por orientagao sexual e identidade de género, dadas a intensidade de sua
violagdo e as consequéncias deletérias da mora legislativa. Por outro lado, ha que se
evitar efeitos colaterais indesejaveis, cuja atencdo nao faltou ao voto do relator, quanto
a fragilizacdo da garantia da legalidade estrita na tipificagcao penal, essencial no regime
democratico.

Tais efeitos colaterais indesejados, no entanto, ndo se resumem as garantias
constitucionais penais, segundo as quais ndo pode haver criminalizagdo, muito menos
pena, sem a existéncia de lei prévia incriminadora. Do ponto de vista do “duplo fazer do
género e do Estado”, pode-se perscrutar a dindmica crescente que o diferencialismo
(PIERUCCI, 1999) e a interseccionalidade (CRENSHAW, 2004) apresentam no género e na
sexualidade, em contraste com a conceituacdo abrangente e universalizante do
“racismo social” como indicador da “essencial correspondéncia que reune, sob a mesma
I6gica discriminatdria, todas as formas de preconceito e intoleréncia contra grupos
sociais” (BRASIL, 2019a, p. 81).

Com efeito, ao passo que a produtividade social do género e da sexualidade,
sempre atenta as diversas opressbes e suas interseccionalidades, provoca
desdobramentos das “diferengas na diferen¢a”, da manifestagdo judicial podem derivar-
se esmaecimentos para o enfrentamento dos racismos. Ndo bastasse a especificidade
entre as diversas espécies de discriminacdo, sem confundi-las com a compreensao do
fenémeno discriminatério em si e considerado amplamente (ALLPORT, 1979; DOVIDIO,
HEWSTONE, GLICK; ESSES, 2013), os marcadores sociais da diferenca entre racismo e
sexismo sdo distintos. Enquanto sexismo e homofobia reportam-se a imputacao sexuada
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dos individuos e grupos (BORRILLO, 2010, p. 34), racismo e a raca dizem respeito a
ascendéncia étnica (BETHENCOURT, 2018) e a caracteristicas fisicas (SANTOS, 2012),
conceitos articulados de variadas formas (POUTIGNAT; STREIFF-FERNART, 1995), que
instituem “uma forma de organizagdo e de exclusdGo baseada na suposta existéncia de
ragas superiores e inferiores, de ragas valorizadas e de ragas depreciadas” (D°ADESKY,
2001, p. 36), resultante de processos sociais de racializacdo de individuos e grupos
humanos (GUIMARAES, 1999; ALENCASTRO, 1985).

Ao enunciar a proibicdo da homotransfobia como modalidade de racismo
social, propde uma compreensdo juridica inter-relacionada de critérios juridicamente
protegidos de discriminagdo (raga, orientacdo sexual e identidade de género) num
sentido problematico diante das esferas do género e da sexualidade. Isso porque, ao
definir o “racismo social” de modo universalizante e abrangente de todas as formas de
discriminacao, discrepa da percepcdo das “diferen¢as na diferen¢a”, desnudadas pela

sensibilidade das dinamicas de género e sexualidade a interseccionalidade.

Identidade de género e critérios proibidos de discriminag¢do: “direito dos banheiros” e
registro civil

Examinados conjuntamente, os pronunciamentos do Supremo Tribunal Federal
envolvendo identidade de género aqui destacados podem ser lidos como indicadores de
um amadurecimento na compreensdo da identidade de género, ao mesmo tempo que
também sdo reveladores de um avanco jurisprudencial em termos antidiscriminatérios.
Trata-se do julgamento, ainda em curso, sobre a utilizacdo de banheiros publicos
conforme a identidade de género autodesignada, contrastado com a decisdo plendria
definitiva sobre o registro civil de pessoas transexuais.

No primeiro caso, a discussao juridica acerca do banheiro adequado para as
pessoas travestis e transexuais foi levada ao STF por meio do Recurso Extraordinario
845.779 (BRASIL, 2015), que trata de transexual proibida de utilizar o banheiro feminino
de um shopping center, que, abalada com a situagdo, acabou urinando nas préprias
roupas. Em primeiro grau, o estabelecimento foi condenado ao pagamento de
indenizacdo por danos morais. A sentenca foi reformada pelo Tribunal de Justica de
Santa Catarina (TJ/SC), sob o argumento de que tal episddio configura mero dissabor,
nao tendo condigdes de lesionar sentimentos ou causar dor.

O julgamento iniciou-se pelo provimento do recurso, com os votos dos
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Ministros Luis Roberto Barroso e Edson Fachin, em 19 de novembro de 2015. O Ministro
Luiz Fux interrompeu o julgamento ao pedir vista do processo, invocando a necessidade
de consultar a sociedade, referindo que ha mulheres e criangcas que se sentem
constrangidas e vulnerdveis quando se deparam com travestis e transexuais no banheiro
feminino. No entanto, ao langar mado de preocupacdao pretensamente democratica,
acaba, “a pretexto de proteger a privacidade de certas usudrias, expor transexuais
femininas a ameaga de lesGo e danos graves, concretos e comprovados de violéncia”
(RIOS; RESADORI, 2015, p. 216).

Em seu voto, o Relator, Ministro Barroso, destacou que o preconceito decorre
da ignorancia e, por isso, frisou a importancia de se distinguir os conceitos de sexo,
género e sexualidade, bem como de compreender o que é a transexualidade. Apesar de
reconhecer que ha disputa na definicdo do conceito de sexo, lancou mao de definicdes
bindrias e essencialistas, que ignoram as discussdes sobre o carater sdcio-histérico do
sexo (BUNCHAFT, 2016) e naturalizam um modelo de sujeito inteligivel e
heteronormativo (BUTLER, 2003), ao qual as transexuais e travestis ndo correspondem.
Em tal logica, a transexualidade é caracterizada como a condicdo imutavel de pessoas
gue nao se identificam com o género atribuido ao seu sexo bioldgico e que buscam
corrigir esta inadequacao, alterando seus corpos para que correspondam ao género pelo
qual se identificam. Em que pese o esforco em tratar a transexualidade como uma
condigcdo pessoal, e ndo como patologia, acaba-se reproduzindo a compreensdo de que
as identidades sdo fixas, imutaveis, e também a de que ha necessidade de conformacao
ao modelo de sexo e género estabelecido como normal.

Ao mesmo tempo que o direito a igualdade é invocado para sustentar a tese
de que as pessoas trans devem ser tratadas de acordo com a sua identidade de género,
inclusive no que tange a escolha de banheiros publicos, mantém-se os binarismos
homem/mulher, feminino/masculino. Esta compreensido, aparentemente neutra, é
nutrida por percepgdes distantes da experiéncia existencial e do estado da arte do
debate sobre sexo e sexualidade, resultando, na pratica, na distingdo de uma terceira e
estigmatizada classe de usudarios dos banheiros (RIOS; RESADORI, 2015, p. 217).

Por sua vez, o provimento final sobre o registro civil de pessoas transgéneras,
assegurando o direito a substituicdo de prenome e sexo diretamente no registro civil,
independentemente de procedimentos médicos ou referendo judicial, tomou caminho
substancialmente diverso. Nos termos do relator, Ministro Edson Fachin, a decisdo na
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Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 4.275 (BRASIL, 2019b) n&o sé abre espaco para
uma compreensdo despregada do essencialismo e do binarismo de género, como
também explicita conteddos importantes.

Nos campos do género e da sexualidade, destacam-se a referéncia expressa a
identidade de género conforme os Principios de Yogyakarta, bem como a abertura do
voto do relator a perspectiva ndo-essencialista,

Sobre esse ponto, deve-se recordar que a identidade de género foi definida
nesta opinido como a vivéncia interna e individual do género tal como cada
pessoa o sente, o qual pode ou ndo corresponder com o sexo assinalado no
momento do nascimento. (...) o reconhecimento da identidade de género
encontra-se ligada necessariamente a ideia segundo a qual o sexo e o
género devem ser percebidos como parte de uma construgao identitaria
que resulta da decisdo livre e autbnoma de cada pessoa, sem que se deve
estar sujeita a sua genitalia.

Dessa forma, o sexo, assim como as identidades, as fungGes e os atributos
construidos socialmente que se atribuem a diferencas bioldgicas em todo o
sexo assinalado ao nascer, longe de constituir-se em componentes objetivos
e imutaveis do estado civil que individualiza uma pessoa, por ser um fato da
natureza fisica ou bioldgica, terminam sendo tragos que dependem da
apreciacdo subjetiva de quem o detenha ou residam em construcdo da
identidade de género auto-percebida relacionada com o livre
desenvolvimento da personalidade, a autodeterminagdo sexual e o direito a
vida privada”. (par. 93- 95). (BRASIL, 2019b, p. 11, grifei).

A decisdo na ADI n. 4275 (BRASIL, 2019b) também se mostra marcante na
relacdo entre o direito da antidiscriminacdo e as dindmicas de género e sexualidade.
Nota-se o caminho argumentativo empreendido pelo relator, que desde o inicio
ressaltou o “didlogo necessdrio” entre a proibicdo de discriminacdo por motivo de sexo
e outras clausulas protetivas, em especial os artigos 2, al. 1, e 26, do Pacto Internacional
sobre Direitos Civis e Politicos e o artigo 1 do Pacto de S3o José da Costa Rica. Aqueles,
ao proibirem qualquer forma de discriminacao e garantirem a todas as pessoas protecao
igual e eficaz contra qualquer tipo de discriminacdo; este, ao afastar qualquer tipo de
discriminagdo, seja por motivo de raga, cor, sexo, idioma, religido, opinies politicas ou
de qualquer outra natureza, origem nacional ou social, posicdo econdmica, nascimento
ou qualquer outra condigao social.

As referéncias normativas expostas exemplificam a aludida inter-relagdo entre
os diversos critérios proibidos de discriminacdo e reafirmam o carater aberto e
exemplificativo da lista de critérios protegidos. Mais ainda: o julgamento manifesta-se

de modo claro e definitivo sobre a inclusao das proibi¢cdes de discriminagdao por motivo
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de identidade e de expressdao de género no direito antidiscriminatério, mediante o
didlogo com o direito interamericano dos direitos humanos.

Nas palavras do relator, que expressam sua interpretacdao de trecho, que
transcreve em seu voto, de sentenca da Corte Interamericana de Direitos Humanos:

Da forma como redigido, o dispositivo da Convengdo Americana
necessariamente abarca os transgéneros. E nesse sentido que a Corte
Interamericana firmou em sua opinido consultiva:

‘(...) a Corte Interamericana deixa estabelecido que a orienta¢do sexual e a
identidade de género, assim como a expressdo de género, sdo categorias
protegidas pela Convencdo. Por isso esta proibida pela Convencdo qualquer
norma, ato ou pratica discriminatdoria baseada na orientagdo sexual,
identidade de género ou expressdo de género da pessoa. Em consequéncia,
nenhuma norma, decisdo ou pratica do direito interno, seja por parte das
autoridades estatais ou por particulares, podem diminuir ou restringir, de
modo algum, os direitos de um pessoas a sua orientacdo sexual, sua
identidade de género e/ ou sua expressdo de género’. (par. 78). (BRASIL,
2019b, p. 10).

Comparando-se tais manifestacdes sobre identidade de género, contrastam-se
compreensdes sobre a identidade de género como categoria juridicamente protegida de
discriminagao, reveladoras das dificuldades na incorporagdo de categorias além do
binarismo de género e do dimorfismo sexual (AGUIAO, 2017). No primeiro caso (dos
banheiros), ainda pendente de julgamento, o relator acaba por atrelar-se ao binarismo
de género, enquanto no segundo (do registro civil), j& concluido, afirma-se um
paradigma autodeterminativo e ndo-essencialista quanto a identidade de género
(SUIAMA, 2011). Neste terreno, também se nota a relacionalidade entre a pratica estatal
e as dinamicas politicas e os debates tedricos do género e da sexualidade, pois o esforco
na conceituacdo judicial do critério proibido de discriminacdo deles recebe influxo, ao
mesmo tempo em que suas conclusdes produzem efeitos na constituicao dos sujeitos e
na administracao das populagdes.

Esta trajetdria sugere que, na compreensao do tribunal quanto a identidade de
género como critério proibido de discriminagdao, ha efetivamente interfaces entre a
elaboracdo institucional estatal e os debates tedricos e politicos presentes no campo do
género, expressando o deslocamento que se verifica das politicas de género, gestadas
nos movimentos sociais LGBT e feminista, para /oci estatais institucionalizados (VIANNA,;

LOWENKRON, 2017b).
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Doacdo de sangue por homens que tiveram sexo com homens (HSH): critérios
proibidos de discrimina¢do e modalidades de discriminagao direta e indireta

Em outubro de 2017, o STF iniciou o julgamento da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n. 5543 (BRASIL, 2017), que trata da inconstitucionalidade do art.
64, IV, da Portaria n. 158/2016 do Ministério da Saude, e do art. 25, XXX, “d”, da
Resolucdo da Diretoria Colegiada RDC n? 34/2014 da Agencia Nacional de Vigilancia
Sanitaria (ANVISA), que proibem a doagdo de sangue por homens que mantiveram
relacGes sexuais com outros homens nos ultimos 12 meses.

O julgamento, em curso, iniciou-se com o voto do Ministro Relator Edson
Fachin, pela inconstitucionalidade por afronta a dignidade humana, aos direitos da
personalidade, a igualdade e a liberdade de pessoas homossexuais, sendo acompanhado
por Luiz Fux, Luis Roberto Barroso e Rosa Weber. Salientou que, apesar de os
dispositivos nao proibirem terminantemente a doa¢do de sangue por homossexuais, 0
lapso temporal torna tal proibicdo definitiva, violando a forma de ser e de existir dessas
pessoas; referiu que a limitagdo atinge um grupo pelo simples fato de serem como sao,
ndo por atuarem de maneira arriscada, enquanto que a (in)aptiddo para doar sangue
deve ser definida pela conduta e ndo pela orientacdo sexual. Dai concluiu por
discriminacdo indireta, pois tal restricio promove limitacdo desproporcional, mesmo
gue ndo intencional, aos homossexuais (BRUNETTO, 2017). O Ministro Alexandre de
Moraes, por sua vez, votou pela parcial procedéncia, entendendo pela possibilidade de
doacdo de sangue por homossexuais, desde que este seja usado depois da realizagao de
testes, que devem respeitar o periodo da janela imunolégica.

Ainda que o julgamento ndo tenha sido finalizado, a manifestagdo do relator,
acompanhada por outros ministros, por si sé, propde questdes de inegdvel valor
analitico. Em sua trama, ela se ocupa de critérios proibidos de discriminagdo, da
distincdo entre a protegdo antidiscriminatdria de identidades e de prdticas e das
modalidades discriminatdrias direta e indireta.

Particularmente quanto aos critérios protegidos de discriminacdo e sua
bifurcacdo em identidades e praticas, o relator pondera que o prazo inabilitador de 12
meses sem relacBes sexuais entre homens (= pratica + tempo) importa em discriminacdo
voltada contra o grupo e, nessa medida, contra “os modos de ser e de existir” (BRASIL,
2017, p. 11) de homossexuais (= identidade). Mais ainda, segundo a ética da alteridade

adotada no voto (“somos aquilo que respondemos ao apelo do Outro”- p. 5 - em apud do
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filosofo Emmanuel Levinas), a proibicdo resulta na “negacdo definitiva de qualquer
possibilidade do exercicio desse ato maior de alteridade, por qualquer homem
homossexual ou bissexual e/ou suas parceiras que possuam vida sexual minimamente
ativa” (BRASIL, 2017, p. 11), prejudicando inclusive a solidariedade intra-grupo (p. 26) .

A seu juizo, é invalida a restricdo:

“...fundada no grupo de risco, estabelecido pela orientagdo sexual dessas
pessoas, e ndo pelas suas condutas que poderiam exp6-las ao risco. Ao
assim disporem, essas normas estabelecem limitacdo fundada na orientacdo
sexual das pessoas, e ndo em suas praticas e comportamentos.” (BRASIL,
2017, p. 23)

Tal desenvolvimento argumentativo, atento a identidade e a conduta, ndo sé
distinguiu e relacionou essas modalidades distintas de protecdo, como também as
articulou, buscando desatar a armadilha discriminatdria que cria identidades a partir de
diferencas criadas por processos sociais que miram nas praticas sexuais (SCOTT, 1998).

No duplo fazer do género e do Estado, ao avancar no manejo juridico das
categorias antidiscriminatédrias (identidades e praticas protegidas), o voto espelha e
irradia o acirrado debate que se verifica nas dindmicas de género e sexualidade, quanto
as categorias empregadas, de um lado, pelas abordagens biomédicas e epidemiolégicas,
e de outro, pelas ciéncias sociais e pela sociedade civil organizada (ABRASCO, 2017),
indicando um campo de disputa de hegemonia (EFREM FILHO, 2018).

Com efeito, a literatura especializada no campo das ciéncias sociais (PARKER,;
AGGLETON; PEREZ-BRUMER, 2016) ndo so salienta a insuficiéncia da categoria HSH
(“homens que fazem sexo com homens”) para a compreensao da diversidade sexual e de
género, comprometendo os resultados das politicas publicas de saude e direitos
humanos, como também adverte para estigmatizacdes (BOELLSTORFF, 2011; YOUNG;
MEYER, 2005) e dicotomias morais (MORA; BRIGEIRO; MONTEIRO, 2018; PECHENY,
2012) dela decorrentes.

Desse modo, a dindmica interconectada do género e da sexualidade e dos
fazeres institucionais estatais, reveladas nesse julgamento ainda em curso, aponta nao
sé para o influxo dos estudos e do ativismo em género e sexualidade no debate juridico,
como também para os impactos do direito da antidiscriminacdo nas dinamicas sociais,
culturais e politicas, dado que a perspectiva identitdria, em vez de substituida pela
categoria biomédica “HSH”, foi decisiva no desenvolvimento do voto do relator, ja
acompanhado com outros ministros (Roberto Barroso, Luiz Fux e Rosa Weber).

Rev. Direito e Prax., Rio de Janeiro, Vol. 11, N.02, 2020, p. 1332-1357.

B ’ Roger Raupp Rios
@ DOI: 10.1590/2179-8966/2020/50276 | ISSN: 2179-8966



1351

Consideragoes finais

Dentre os diversos ambitos da realidade social e politica, género e sexualidade, assim
como a experiéncia juridica, sdao dimensdes constitutivas da sociabilidade, da
individualidade e da trajetéria politica das coletividades nacionais, locais e globais. No
breve periodo em que a sociedade brasileira, desde a promulgacdo da Constituicdo de
1988 até meados do segundo decénio deste século, experimentou a emergéncia de
reivindicacdes sociais, culturais e politicas, combinada com expansdo de direitos e ideais
democraticos, é possivel vislumbrar a sinergia, ainda que imperfeita, e a relacionalidade,
entre as demandas por justica de género e justica sexual e o desenvolvimento do direito
da antidiscriminacao.

Nesta trajetdria, a justica nas relacGes de género e na sexualidade reclamam o
manejo de categorias antidiscriminatdrias aptas ndo sé a descrever, como a colaborar na
constituicdo de politicas publicas e iniciativas sociais igualitarias e equitativas. Essa
construcdo hermenéutica atua no aludido duplo fazer do género e do Estado, onde
tanto as construgdes tedricas juridicas, como a constituicdo das identidades sexuais e
género e as relacdes onde elas se produzem, interconectam-se e se relacionam.

Neste duplo movimento, criam-se condi¢Ges para a melhor compreensdo e a
melhor concretizacao das categorias do direito da antidiscriminacdao, ao mesmo tempo
que seus limites e potenciais epistemoldgicos sdo desafiados. Que essa espiral produtiva
entre reivindicagbes por justica sexual e de género se revele mais e mais apta a
enfrentar e fortalecer-se diante dos momentos sombrios que a democracia e os direitos
humanos, especialmente nas esferas do género e da sexualidade, atravessam nos dias

de hoje.
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