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RESUMO

O presente trabalho analisa a decisdo prolatada pelo Supremo Tribunal
Federal no interesse da Acéo Direta de inconstitucionalidade por Omisséo n. 26 e no
Mandado de Injungdo n. 4.733, utilizando-se das metodologias de pesquisa de
revisdo bibliogréfica e analise documental, & luz do principio da legalidade penal.
Para tanto sera feita uma breve sintese do referido principio, explicitando sua
importancia no ordenamento juridico brasileiro, seguida da analise da deciséao
exarada pela Suprema Corte. Por fim, apresentar-se-4 as implicagcbes do
entendimento firmado tomando como base os limites impostos pelo principio da

legalidade penal e as implicacdes praticas do feito.

Palavras chave: ADO 26; MI 4733; Lei 7.716/89; Legalidade Penal; Homofobia;

Transfobia; Racismo.



ABSTRACT

This article aims to analyze, the decision made by the Supreme Federal Court
in the interest of the Direct Action of unconstitutionality for Omission n. 26 and
Injunction Order no. 4,733, using research methodologies of bibliographic review and
document analysis, in light of the nullum crimen sine legem principle. For this
purpose, a brief synthesis of this principle will be made, explaining its importance in
the Brazilian legal system, followed by the analysis of the decision issued by the
Supreme Court. Finally, the implications of the agreement reached will be presented,
based on the limits imposed by the nullum crimen sine legem principle and the

practical implications of the deed.

Palavras chave: ADO 26; MI 4733; Law 7.716/89; Criminal Legality; Homophobia;

Transphobia; Racism.
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1 INTRODUCAO

O Supremo Tribunal Federal, em junho de 2019, julgou a Acdo Direta de
inconstitucionalidade por Omisséo n. 26 e o Mandado de Injuncéo 4.733 declarando
a mora inconstitucional do Congresso Nacional em virtude da sua omissao, ao
deixar de criminalizar as condutas homotransfobicas. Decidiu também, a Suprema
Corte que, enquanto ndo elaborada lei especifica, deve-se aplicar as condutas
homotransfébicas os tipos penais da Lei de racismo — Lei 7.716/89.

De acordo com o principio da legalidade penal, positivado no ordenamento
juridico brasileiro, ndo é possivel a consideracdo de uma conduta como crime sem
lei anterior que a descreva, vedando a aplicacdo de tipos penais semelhantes a
condutas n&o criminalizadas, a chamada analogia in malam partem.

O principio da legalidade preconiza, também, que a lei que cria delitos deve
ser uma lei em sentido formal. Desse modo o presente trabalho examinara se €
possivel, a luz desse principio, estender as condutas homotransfobicas, a
incriminacdo dos crimes de racismo, por meio de deciséo judicial, ainda que em
controle de constitucionalidade.

Assim, o presente trabalho visa analisar, utilizando-se dos métodos de revisdo
bibliografica e andlise documental, as implicacdes praticas da referida decisdo e
como esta deixa de observar preceitos bases estabelecidos pelo principio da
legalidade penal.

Importante frisar que a andlise realizada se restringe ao aspecto técnico da
criminalizacdo da homotransfobia por interpretacdo da Lei 7.716/89, ndo sendo feito
nenhum juizo de valor quanto ao mérito da causa ou a necessidade de

criminalizacao das condutas.

2 PRINCIPIO DA LEGALIDADE PENAL

O principio da legalidade é uma das garantias que norteiam o direito penal e a
sua aplicabilidade pratica. Considerado por muitos como a base de um direito penal



10

democratico, foi descrito por Nilo Batista como “chave mestra de qualquer sistema
penal que se pretenda racional e justo™.

Desde a publicacdo do Cddigo Penal, em 1940, o principio foi positivado em
seu artigo 1°, dispondo que “nao ha crime sem lei anterior que o defina. Nao ha pena
sem prévia cominagdo legal”, o que foi posteriormente ratificado em 1984 com a
reforma do Cadigo realizada através da Lei 7.209/1984.

Na mesma linha, quando da promulgacdo da Constituicdo Federal em 1988, o
Brasil, estruturado com base no Estado Democratico de Direito, estabeleceu o
principio da legalidade penal de forma expressa no artigo 5° inciso XXXIX,
colocando-o como um direito fundamental e, assim, o protegendo como clausula
pétrea.

Retirado da férmula latina originalmente trazida por Feuerbach? mas
comumente difundida como nullum crimen nulla poena sine lege, imp&e limites ao
poder punitivo estatal ao estabelecer que apenas podem ser consideradas como
infracdo penal, e serem formalmente punidas, condutas previamente descritas em
lei.

Decorrem disto alguns requisitos que precisam ser obedecidos de forma a
garantir a efetividade completa do principio e, assim, a lei deve ser prévia, escrita,
certa e estrita®.

A imposicdo de que a lei seja anterior a pratica do crime tem o intuito de
assegurar a previsibilidade do direito e a sua aplicacdo, estabelecendo ndo somente
as condutas delituosas, mas também suas consequéncias, o procedimento a ser
seguido e a forma como devem ser cumpridas as penas®.

Desta maneira, proibe-se a aplicacao retroativa da lei penal, ndo podendo ser
utilizada lei nova para punicdo de fato pretérito. Segundo Santiago Mir Puig “es
preciso que el sujeto pueda saber en el momento en que actla si va a incurrir en
alguin delito o en alguna nueva pena™.

O principio da legalidade também apregoa que “s6 a lei escrita, isto é,

promulgada de acordo com as previsdes constitucionais, pode criar crimes e

! BATISTA, 2007, p. 65.

? Ibidem, p. 66-67.

* ROXIN, 1997, p. 140-141.
* BUSATO, 2015, p. 38.
*MIR PUIG, 2016, p. 116.
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penas.”® A conduta inconveniente ou o comportamento contrario aos habitos
costumeiros de convivéncia local n&o justificam por si sés uma intervencdo penal.
Conforme ensina Guilherme Merolli “a sociedade civil pode discriminar condutas,
mas jamais criar tipos penais”’.

A lei certa é aquela clara e exata ao que se pretende, sendo por iSSO O
legislador vinculado & tarefa de descrever as condutas de modo taxativo®. Tipos
penais imprecisos ou obscuros ndo sdo aptos a impedir lesdes a bens juridicos, vez
gue ndo sdo compreensiveis aos individuos comuns e assim nao repelem de modo

eficaz a pratica dos delitos.

(...) si el fin de la conminacion penal consiste en la intimidacion de
potenciales delincuentes, la determinacion psiquica que se pretende sélo se
puede lograr si antes del hecho se fija en la ley del modo mas exacto
posible cual es la accién prohibida; pues si falta una ley previa o ésta es
poco clara, no se podra producir el efecto intimidatorio, porque nadie sabra
si su conducta puede acarrear una pena o no.’

A falta de taxatividade “(...) implica, de modo implicito, a rentncia do legislador
a sua missdo de definicho dos comportamentos delitivos e uma remissdo ao juiz
para que este cumpra com tal labor’*® deixando ao magistrado a tarefa de
adequacao da norma ao fato concreto baseado unicamente em seu entendimento
intimo do que a lei prescreve o que pode gerar arbitrariedades e desigualdade
guando da aplicacdo da lei e da fixacdo das penas.

Contudo, nada disso significa que o papel do legislador é esgotar todas as
hipoteses delitivas, mas sim que as a¢fes ou omissfes incriminadas devem ser
descritas de modo claro e objetivo, sem expressdes dubias ou demasiadamente
abertas que deem ensejo a interpretacdes diversas ao serem aplicadas ao caso

concreto.

Na verdade, uma técnica legislativa correta e adequada ao principio da
legalidade devera evitar ambos os extremos, quais sejam, tanto a proibicéo
total da utilizacdo de conceitos normativos gerais como o exagerado uso
dessas clausulas gerais valorativas, que ndo descrevem com precisao as
condutas proibidas. Sugere-se que se busque um meio-termo que permita a
protecdo dos bens juridicos relevantes contra aquelas condutas tidas como

* BATISTA, op. cit., p. 70.
”MEROLLI, 2010, p. 299.
® FERRAJOLLI, 2000, p. 31.
® ROXIN, op. cit., p. 146.

Y BUSATO, 2015, p. 49.
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gravemente censuraveis, de um lado, e o uso equilibrado das ditas
clausulas gerais valorativas, de outro lado, possibilitando, assim, a abertura
do Direito Penal a compreenséao e regulacéo da realidade dinamica da vida
em sociedade, sem fissuras com a exigéncia de seguranca juridica do
sistema penal, como garantia de que a total indeterminacdo sera
inconstitucional.*

J& o requisito da lei estrita estabelece que sua aplicacdo seja feita de
maneira rigorosa ao que o texto legal se pretende. Roxin, em sua obra “Derecho
Penal parte general”, elencou como consequéncia da aplicagdo da lei estrita a
proibicéo de analogias™.

Entende-se por analogia o ato de “completar o texto legal de maneira a
estendé-lo para proibir o que a lei ndo proibe, considerando antijuridico o que a lei
justifica, ou reprovavel o que ela ndo reprova ou, em geral, punivel o que ndo é por
ela penalizado.”?

Dividida em *“analogia in bonam partem” e “analogia in malam partem”,
somente a ultima é vedada pelo principio da legalidade em razdo de que sua
caracterizacdo gera desvantagem ao réu, além de imprevisibilidade. Qualquer
situacdo que vise maior punicdo, desde criacdo de novo tipo penal até aumento de
pena por crime ja existente, deve, sem excecoes, ter a lei como base. O que fugir ou
contornar tal mandamento se da de forma ilegal e com prejuizo do réu, esteja ele ja
inserido no sistema criminal ou havendo a abstrata possibilidade de insergéo.

O uso da analogia muitas vezes é fundado na ideia de acolher o “espirito da
lei” — a ideia por tras da conduta incriminada —, trazendo a perspectiva de que a lei
proporia uma incriminagdo maior e mais abstrata do que o texto positivado e assim
permitiria a condenacdo de atos néo previstos expressamente. Juarez Cirino dos
Santos elucida que “a atribuicdo de significados fundados no espirito da lei encobre
a criacdo judicial de direito novo, mediante juizos de probabilidade da psicologia

individual™**.

Cada homem tem sua maneira propria de ver, e 0 mesmo homem, em
diferentes épocas, vé diversamente os mesmos objetos. O espirito de uma
lei seria, pois, o resultado da boa ou ma légica de um juiz, de uma digestao
facil ou penosa, da fraqueza do acusado, da violéncia das paixfes do

" BITENCOURT, 2012, p. 92.

2 ROXIN, loc. cit.

“ PIERANGELI; ZAFFARONI, 2011, p. 158.
“ SANTOS, 2012, p. 21-22.
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magistrado, de suas relacdes com o ofendido, enfim, de todas as pequenas
causas que mudam as aparéncias e desnaturam os objetos no espirito
inconstante do homem.*®

Nao obstante a analogia ser usada como técnica hermenéutica para
supressdo das lacunas em outros ramos do Direito, isso é impossivel no direito
penal, vez que as lacunas deixadas pelo legislador, quando da incriminacdo de
condutas, ndo sdo encaradas como fruto de desatencéo ou situacdes imprevisiveis a
época da edicdo da norma, mas sim praticas intencionalmente permitidas®®. Sobre o

tema André Pedrolli Serretti afirma

(...) por mais que seja o sistema penal lacunoso, e que se observe, através
do cotejo entre normas penais, que o legislador obviamente quis considerar
determinada conduta como crime, mas ndo o fez expressamente, nao
podemos considera-la como tal. Ndo se pode utilizar do instrumento
hermenéutico da analogia para criar normas penais incriminadoras nem
para deixar mais gravosa a situagdo do imputado. Caso contrério, 0 juiz
poderia condena-lo com base em ilacdes, a partir da lei, que este jamais
poderia deduzir antes da prolagédo da senten%a, quando da pratica do fato
analogicamente considerado como criminoso."’ (2009, p. 1626).

Ao deparar-se com situacdo nova e violadora de direitos ndo € papel do
magistrado a tentativa de justica através da punicdo utilizando-se de analogia®®, mas
sim papel do legislador a revisdo da lei para inclusdo de novas condutas que
lesionem bem juridicos. Se assim ndo € feito se cai na inseguranca ante a
possibilidade de punicao através da moral pessoal do juiz.

Deve-se sempre ter em conta que o direito penal protege bens juridicos
individuais ou coletivos, ndo podendo ser utilizado como forma de resolucéo de todo
e qualquer conflito existente na sociedade. Ele deve ser utilizado como a ultima ratio,
justificando seu emprego somente diante da insuficiéncia de todos os outros meios
de resposta previstos pela sociedade e pelo direito'® e, ainda, a intervencado deve ser
feita nos termos previamente determinados nos dispositivos legais.

Também é necessario que a lei que estabelece a punicdo tenha sido feita

dentro dos ditames requeridos, Luciano Santos Lopes ensina que “(...) ndo se pode

“ BECCARIA, 1999, p. 12.

' MEROLLI, op. cit., p. 305-306.
Y SERRETTI, 2009, p. 1626.

¥ FERRAJOLI, op. cit., p. 302.
¥ MEROLLI, op. cit., p. 18-19.
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criar norma penal que incrimine condutas e comine penas sendo por meio de Lei
promulgado pelo Congresso Nacional, depois de passar pelo devido processo
legislativo.” %

Para tanto se considera legitima apenas a lei penal criada pelo legislador, “que
representa toda a sociedade unida por um contrato social . Segundo Luiz Regis

Prado

O motivo que justifica a escolha do Legislativo como o Unico detentor do
poder normativo em sede penal reside em sua legitimacdo democratica
(representatividade popular — art. 1° paragrafo unico, CF), fazendo com que
seu exercicio ndo seja arbitrario. %

Em outras palavras, com determinadas ressalvas, as condutas escolhidas
para serem formalmente incriminadas sdo aquelas ja tidas como insustentaveis para
0 convivio em sociedade pela populacdo em geral representada pela vontade do
Poder Legislativo. Um individuo ndo pode ser submetido a sancdo penal se a
conduta por ele praticada ndo for previamente estabelecida como criminosa pelo
povo?? através de seus representantes eleitos.

Ainda, no caso do direito penal brasileiro, a lei incriminadora além de
proveniente do Poder Legislativo, precisa ser regra de ambito federal.

Além de designar ao legislador a fungcédo exclusiva de criacdo dos crimes e
estabelecer parametros para tanto, o principio da legalidade também visa a
submissdo do aplicador do direito a alguns critérios. O magistrado ao apreciar 0s
fatos apontados como delituosos deve se ater a lei, ndo podendo julgar, nem definir
o0 quantum da pena, de acordo com sua moral ou opinido pessoal®*.

Isso se mostra necessario pela razdo de que o magistrado é um individuo
integrante da sociedade e como tal tem suas proprias caracteristicas e experiéncias
de vida, que podem influenciar seus julgamentos de forma indevida caso estes néo

estejam adstritos a lei.

(...) o magistrado, que também faz parte da sociedade, ndo pode com
justica infligir a outro membro dessa sociedade uma pena que nao estatuida
pela lei; e, do momento em que o juiz € mais severo do que a lei, ele é

*°LOPES, 2006, p. 88.

> BECCARIA, op. cit., p. 10-11.
* PRADO, 2019, p. 94-95.

> MEROLLLI, op. cit., p. 272.

** FERRAJOLI, op. cit., p. 30.
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injusto, pois acrescenta um castigo novo ao que ja esta determinado.
Segue-se que nenhum magistrado pode, mesmo sob o pretexto do bem
publico, aumentar a pena pronunciada contra o crime de um cidad&o.?

Observando-se que o numero de magistrados em um pais de sistema juridico
como o brasileiro € muito grande e cada um possui experiéncias, pensamentos e
culturas diferentes, se deixada a propria consciéncia do juiz a determinacdo de cada
caso como crime ou ndo, a probabilidade da ocorréncia de injusti¢cas seria imensa.

Assim sendo, 0 juiz ndo pode basear suas decisbes, sejam elas
condenatdrias ou absolutérias, em fundamentos contrarios a lei, ou prolata-las sem
qualquer fundamento legal. “Os juizes devem recordar que seu oficio é jus dare:

"26 caso decidissem embasados

interpretar o direito e n&o fazer ou criar direito
exclusivamente em sua percepcao pessoal, os magistrados criariam nova lei com o
intuito de incriminar individuo determinado.

Importante realcar que o principio da legalidade ndo busca retirar do juiz sua
atividade interpretativa, nem torna-lo mero repetidor da literalidade legal, apenas o
submete as possiveis interpretacdes sem afastar-se do texto previsto pelo

Legislador.

(...) Além das [circunstancias] legais, o juiz tem, contudo, a tarefa de
compreender todas as circunstancias — legalmente imprevistas e a mildo
imprevisiveis — que fazem do caso um fato distinto de todos os demais e
gue, de qualquer forma, tém relevancia para a valoracdo de sua gravidade
especifica e a consequente determinagdo da medida da pena,
predeterminada frequentemente na lei entre um minimo e um maximo.*’

Um exemplo pode ser visto no direito brasileiro quando o Cdédigo Penal
estabelece no artigo 121, 82°, inciso Il aumento de pena ao homicidio praticado por
motivo futil. A lei ndo prevé um rol de todas as hipéteses que se adequem a
descricdo do que seria motivo fatil, mesmo porque é um conceito que pode mudar
de acordo com a época e a visdo social, entdo, resta ao juiz, ao analisar o caso
concreto interpretar se a razdo que levou a préatica desse delito pode ser
considerada como futil ou n&o, sempre levando em consideragdo o senso comum e

n&o sua moral pessoal?®.

» BECCARIA, loc. cit.

** BACON, 1861, p. 506 apud FERRAJOLI, 2000, p. 32-33.
* FERRAJOLI, op. cit., p. 129.

| AMARCA PEREZ, 2011, p. 157.



16

Se um juiz, apoiando-se em sua funcéo interpretativa, incrimina conduta nao
prevista em dispositivo legal, acaba por invadir, sem legitimidade, campo designado
exclusivamente ao legislador, além de impedir que a lei cumpra com a sua funcao
preventiva, vez que os cidadaos perdem a credibilidade e o respeito pela lei ja que

nao podem antever pelo o que poderiam ser condenados.

La vinculacién de la interpretacion al limite del tenor literal no es en absoluto
arbitraria, sino que se deriva de los fundamentos juridico politicos y juridico
penales del principio de legalidad. (...) una aplicacion del Derecho penal que
exceda del tenor literal vulnera la autolimitacion del Estado en la aplicacién
de la potestad punitiva y carece de legitimacion democrética. (...) Por ello,
Unicamente una interpretacion dentro del marco del sentido literal posible
puede asegurar el efecto preventivo de la ley y hacer que sea censurable la
prohibicién de interpretacion.®

Também em qualquer sociedade ndo hd como se conceber um direito penal
que criminalize absolutamente todas as condutas consideradas danosas.
Eventualmente havera a falta de previsédo legal para alguma conduta, assim como
excesso de punicdo por outra, isso se da em virtude da constante evolucdo do
pensamento social e da mudanca de visdo dos comportamentos refletidas no
ordenamento juridico.

Pensar que o direito penal é absolutamente justo e capaz de prever ou
reprimir toda e qualquer lesdo a bem juridico € um desejo utdpico e, ainda, “(...) a
ideia corrente de que o processo penal deve conseguir golpear todos os culpados é

fruto de uma ilusdo totalitaria.”°

(...) Que con ello en alguna ocasion pueda quedar impune una conducta
especialmente refinada, socialmente nociva y por ello merecedora de pena,
es el precio que ha de pagar el legislador por la falta de arbitrariedad y la
seguridad juridica (es decir, Por la calculabilidad de la aplicacion de la
potestad punitiva del Estado).3

Os critérios trazidos pelo principio da legalidade sdo postos ndo apenas para
que se tenha maior igualdade nas decisbes, mas também para garantir a
previsibilidade destas, proporcionando a possibilidade dos cidaddos em saber com

exatidao a que se submetem caso pratiguem as condutas previstas pela lei penal.

* ROXIN, op. cit., p. 149-150.
** FERRAJOLI, op. cit., p. 85.
* ROXIN, op. cit., p. 138.
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Com leis penais executadas a letra, cada cidaddo pode calcular exatamente
0s inconvenientes de uma ac&o reprovavel; e isso € dutil, porque tal
conhecimento podera desvia-lo do crime. Gozara com seguranca de sua
liberdade e dos seus bens; e isso € justo, porque € esse o fim da reunido
dos homens em sociedade.*

Desta forma assume o principio da legalidade papel importante e
imprescindivel para a garantia da seguranca juridica em uma sociedade®, sendo
“‘um imperativo que ndo admite desvios e nem excecdes e representa uma conquista
da consciéncia juridica que obedece a exigéncias de justica, que somente 0s

regimes totalitarios o tém negado.”**

3 O RACISMO E A HOMOTRANSFOBIA RETRATADOS PELO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL NA ADO 26 E NO MI 4.733

Em 13 de junho de 2019, o Supremo Tribunal Federal julgou de forma
conjunta a Ac¢ao Direta de inconstitucionalidade por Omissao n. 26, que teve como
relator o Ministro Celso de Mello, e o Mandado de Injungéo n. 4.733, de relatoria do
Ministro Edson Fachin.

Na ADO 26 consta como requerente o Partido Popular Socialista — PPS, ja no
MI 4.733 a impetrante foi a Associacao Brasileira de Gays, Lésbicas e Transgéneros
— ABGLT. Em ambos é pedido o reconhecimento de omisséao legislativa por parte do
Congresso Nacional quanto a criminalizacdo da homotransfobia ante mandamento
constitucional disposto no artigo 5°, inciso XLI, que prevé punicao legal a qualquer
discriminagéo atentatdria dos direitos e liberdades fundamentais.

Através da exposicao da violéncia sofrida pela comunidade LGBTI+, as ac0es
tinham como intuito principal o reconhecimento do dever do Congresso Nacional em
editar lei incriminadora para garantia de seus direitos, com a estipulagdo de prazo

para tanto. Pugnou-se também pela puni¢cdo de condutas homotransfobicas através

* BECCARIA, loc. cit.
3 BATISTA, op. cit., p. 67.
*BITENCOURT, op. cit., p. 89.
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da interpretacdo da homotransfobia como um tipo de racismo a ser punida nos
termos da Lei 7.716/89, enquanto n&o vigente lei especifica.

A homotransfobia € a aversdo, medo ou odio irracional a individuos de
orientacdo sexual ou identidade de género diferente do popular padrao
heterossexual e cisgénero. Também podendo ser chamada de LGBTIfobia, se

exterioriza em comportamentos hostis e de repulsa, muitas vezes externados

através de violéncia, em desfavor de pessoas da comunidade LGBTI+*® ou que

assim aparentem.

Considerado como um gravissimo problema social global, vez que afeta a
coesdo e estabilidade da sociedade e muda de abordagem de acordo com a
comunidade onde esta inserida, a homotransfobia “tem sido um conceito guarda-

chuva, utilizado para descrever um variado leque de fenbmenos sociais relacionados

ao preconceito, a discriminacao e & violéncia contra pessoas LGBTI+.”%

Materializada de diversas formas é um claro desrespeito a direitos e garantias

fundamentais. Segundo a Organizacédo das Nac¢des Unidas

As pessoas LGBTI enfrentam discriminac@o e exclusdo generalizadas em
todos os ambitos, incluindo formas multiplas de discriminagdo com base em
fatores como sexo, raca, etnia, idade, religido, pobreza, migracao,
deficiéncia e estado de sadde. As criancas enfrentam bullying,
discriminacdo ou expulsdo de escolas por sua orientacdo sexual ou
identidade de género, seja real ou percebida, ou pela de seus pais. A
juventude LGBTI rejeitada por suas familias vivenciam indices alarmantes
de suicidio, falta de moradia e inseguranca alimentar. A discriminagédo e a
violéncia contribuem para a marginalizacdo das pessoas LGBTI e a sua
vulnerabilidade frente a doencas, incluindo a infec¢cdo por HIV ao mesmo
tempo em que enfrentam a negacao de cuidados, atitudes discriminatorias e
patologizacdo no ambito da salde, bem como em outros contextos. As
pessoas trans € negado reconhecimento legal do género com o qual se
identificam, e, para consegui-lo, enfrentam abusos, como esterilizagtes,
tratamentos ou divércio de carater forgcado, sem o qual sofrem exclusdo e
marginalizagéo.®’

O termo homotransfobia € usado com o intuito de abranger qualquer
discriminagéo praticada contra pessoas LGBTI+ como um todo. Todavia, para maior
especificacdo dos dados disponiveis, € possivel minuciar o termo — sem excluséo

das demais discriminagdes sofridas pelas orientagcbes sexuais ou identidades de

* A sigla LGBT foi aprovada como correta a ser utilizada durante a 12 Conferéncia Nacional GLBT em
2008, contudo, para maior abrangéncia o presente trabalho utiliza a sigla popular LGBTI+ ao referir-
se a populacdo lésbica, gay, bissexual, travesti, transexual, intersexual e demais individuos com
identificacdo de género e/ou sexual diversa da identificac&o cisgénero e heterossexual.

* REIS, 2018, p. 35.

*” ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 2015, p. 1.
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género também incluidas na sigla — entre homofobia e transfobia, sendo que o
primeiro termo diz respeito a discriminacdo exclusiva de homossexuais e o segundo
a discriminacao de transexuais.

De acordo com o Observatério Trans*® até o dia 05 de setembro de 2020 tem-
se noticia de 118 homicidios de pessoas transexuais em territério brasileiro, com a
média de 15 homicidios por més. No periodo compreendido entre os anos de 2008 e
2016 o Brasil registrou 868 homicidios relacionados & transfobia®, sendo
considerado pelo Relatério Anual do Trans Murder Monitoring Project®® de 2016 o
pais com maior numero absoluto de assassinatos de pessoas transexuais relatados
em todo o mundo.

Outrossim, segundo a Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da
Republica, no ano de 2013 foram reportadas 9,31 violagGes de direitos humanos de
carater homofébico do total de denlncias diarias*’ registradas através do Disque
Direitos Humanos. No ano de 2019, dos 329 homicidios registrados com vitimas
LGBTI+, 214 eram homossexuais*.

Ainda que os numeros ja se mostrem alarmantes € necessario ter em mente
que nao refletem a realidade por completo, pois apenas mostram os dados
formalmente registrados, ndo revelando as ocorréncias que nao sao levadas as
autoridades, o que implica em um aumento substancial e desconhecido do nimero
de vitimas.

Ja4 o racismo é conhecido como a pratica de condutas que inferiorizem
individuos com fundamento na raca manifestado em praticas conscientes ou
inconscientes que resultam em desvantagens ou privilégios* para individuos
determinados.

Segundo o antropélogo e professor Kabengele Munanga a raca é elemento
do racismo porque estd no imaginario do racista, apesar de ndo existir cientifica ou

biologicamente. Raca seria a classificacdo criada apenas pelo racista no intuito de

** NOGUEIRA, 2020.

* Trans Murder Monitoring/Transgender Europe. 2016.

* Trans Muder Monitoring — TMM é uma colecdo sisteméatica de monitoramento e analise de
assassinatos relatados de pessoas trans e de género diversificado em todo o mundo realizado pela
ONG Transgender Europe.

* BRASIL, 2016, p. 78

* OLIVEIRA, 2020, p. 127-147.

“3 ALMEIDA, 2019, p.22.
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diferenciar os seres humanos como superiores e inferiores de acordo com

caracteristicas que nem sempre seriam fenotipicas.

O racismo seria teoricamente uma ideologia essencialista que postula a
divisdo da humanidade em grandes grupos chamados racas contrastadas
gue tém caracteristicas fisicas hereditarias comuns, sendo estas Ultimas
suportes das caracteristicas psicoldgicas, morais, intelectuais e estéticas e
se situam numa escala de valores desiguais. Visto deste ponto de vista, o
racismo é uma crenca na existéncia das racas naturalmente
hierarquizadas pela relacao intrinseca entre o fisico e o moral, o fisico
e o intelecto, o fisico e o cultural (...). Ou seja, a raca no imaginario do
racista ndo é exclusivamente um grupo definido pelos tracos fisicos. A
raca na cabeca dele é um grupo social com tragos culturais, linguisticos,
religiosos etc. que ele considera naturalmente inferiores ao grupo a qual ele
pertence. De outro modo, o racismo é essa tendéncia que consiste em
considerar que as caracteristicas intelectuais e morais de um dado grupo
sdo consequéncias diretas de suas caracteristicas fisicas ou bioldgicas.
(grifo meu).*

Apesar de o termo raca nédo ser fixo, seu significado sempre foi atrelado a
designacéao de classificacdes, tendo sido inicialmente utilizado para classificacdo do
ser humano a partir de meados do século XVI em virtude das circunstancias
histéricas dada as descobertas de “novos mundos” e o contato com a multiplicidade
da existéncia humana®.

Modernamente a raca passou a ter diferente significado, ndo sendo
identificada somente por caracteristicas bioldgicas — cor da pele —, mas também por
caracteristicas étnico-culturais, demonstradas pelos costumes, pais de origem,
idioma, religido entre outras.

Por fim, apdés as atrocidades da Segunda Guerra Mundial, chegou-se a
conclusdo de que “raca € um elemento essencialmente politico”® e, por
consequéncia, o racismo seria a inferiorizacdo de qualquer grupo minoritario que
nao atendesse as expectativas dos grupos “dominantes”. Assim, “(...) no pés-guerra,
a luta anti-racista foi muito clara e precisa em seus objetivos: demonstrar o carater
nao-cientifico e mitolégico da nogdo de ‘raga’ e denunciar as consequéncias

inumanas e barbaras do racismo. (...)™*’.

* MUNANGA, 2003.

* ALMEIDA, op. cit., p. 18.
*® Ibidem, p. 22.

* GUIMARAES, 1995, p. 28.
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Deste modo, de acordo com os estudos cientificos ndo ha a possibilidade da
classificacdo de seres humanos por racas considerando caracteristicas biologicas,

como bem pontuou Dora Lucia de Lima Bertulio

(...) os povos estdo em constante mutacdo e, pois, as caracteristicas
biologicas raciais estdo suficientemente disseminadas para impedir que,
apenas na visualizacdo de caracteristicas fisicas se detecte se determinado
individuo pertence a este ou aquele grupo racial.*®

lgualmente, qualquer lista estatica ou definitiva de caracteristicas que se
pretenda estabelecer para diferenciacdo de racas é falha, vez que existem
incontaveis formas de hierarquizacdo, que apesar de terem um pano de fundo
semelhante se diversificam de acordo com a sociedade e o tempo em que se
inserem*.

Conclui-se assim que a raca € termo fundante do racismo e, quando referida
aos seres humanos, € de fato uma criagdo politica que visa a diferenciacdo de
individuos através de critérios impostos que nem sempre se alinham as diferencas
fisicas ou bioldgicas, sendo muito mais um critério para classificagdo humana de

acordo com padrdes criados socialmente.

(...) raca deve ser entendida ndo s6 em sua concepgdo biologica de
caracteristicas fisicas ou “populagdes mais ou menos isoladas que diferem
de outras populacdes da mesma espécie pela frequéncia de caracteristicas
hereditarias”, mas igualmente enquanto nocdo estratificada pela prépria
sociedade que implica na percepcéo de “eu” e do “outro” (...).>°

Todavia os termos racismo e raca tomam significados auténomos do
cientificamente especificado quando introduzidos no ideéario popular, onde se
encontram ligados muitas vezes as diferencas de etnias, naturalidade e até mesmo
cor da pele.

O imaginario popular absorveu os conceitos de forma generalizada criando
um senso comum onde, apesar de nao ser a forma correta, racismo assimila-se

diretamente ao preconceito ou violéncia dispensada contra a populacdo negra™,

* BERTULIO, 1989, p. 98-99.
* GUIMARAES, op. cit., p. 30.
* BERTULIO, op. cit., p. 100.
> BERTULIO, loc. cit.
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sendo muitas vezes a diferenca racial reduzida a diferenca de cor da pele®’. Para
alguns o termo poderia ser um pouco mais abrangente incluindo ainda as diferengas
de naturalidade e/ou culturais.

Importa pontuar, como ja exposto, que a pratica do racismo liga-se a uma
classificagdo pessoal feita pelo racista sobre o outro, contudo essa apreenséo do
outro muitas vezes estd intimamente ligada aos conceitos externados pela

sociedade em geral.

Ha uma compreensédo generalizada sobre o que é racismo e preconceito,
assim como sobre o que é raga. Tudo, entretanto, estabelecido a nivel bem
pessoal, ou seja, da apreensdo do leitor dentro do senso comum ou
inconsciente coletivo.”

Para a conceituacao legal dos termos raca e racismo, € necessario levar em
conta a dificuldade popular em apreendé-los em sua forma social ou politica, vez
que ja se encontra impregnado na consciéncia coletiva conceito determinado de
raca utilizado de vérias formas para referir-se a diferenca bioldgica.

Nos feitos que tramitaram perante o Supremo Tribunal Federal, o partido
requerente, assim como a associacao impetrante, amparados pelo mesmo Defensor
propuseram que, enquanto ausente lei especifica, a interpretacdo de condutas
homotransfébicas como condutas racistas seria feito por meio de interpretacao
literal, vez que o racismo ndo se resumiria a diferencas fenotipicas.

A tese defendida venceu por maioria de votos, sendo reconhecida a mora
inconstitucional por parte do Congresso Nacional. O Ministro relator da ADO 26 n&o
propbs a fixacdo de prazo para edicdo de lei pelo Congresso Nacional, mas
entendeu que ante a auséncia desta, a homotransfobia deve ser tratada como uma
hip6tese de racismo, sendo punida através da Lei 7.716/89, o que contou com a
concordancia do Ministro relator do Ml 4.733.

Até que sobrevenha lei emanada do Congresso Nacional destinada a
implementar os mandados de criminalizagédo definidos nos incisos XLI e XLII
do art. 5° da Constituicdo da Republica, as condutas homofébicas e
transfébicas, reais ou supostas, que envolvem aversao odiosa a orientagao
sexual ou a identidade de género de alguém, por traduzirem expressées de
racismo, compreendido este em sua dimensdo social, ajustam-se, por
identidade de razdo e mediante adequacdo tipica, aos preceitos primarios
de incriminagdo definidos na Lei n® 7.716, de 08/01/1989, constituindo,

>> GUIMARAES, op. cit., p. 27-28.
>* BERTULIO, loc. cit.



23

também, na hipotese de homicidio doloso, circunstancia que o %ualifica, por
configurar motivo torpe (Codigo Penal, art. 121, § 29, I, “in fine”).>*

Em concordancia com os argumentos expostos pela Defesa, o Supremo
Tribunal Federal entendeu, baseando-se na igualdade e na garantia de direitos
fundamentais, que o inciso XLI do artigo 5° da Constituicdo Federal € um comando a
ser cumprido pelo Poder Legislativo Federal, devendo ser criada lei que vise a
protecdo de grupos vulneraveis, como a comunidade LGBTI+. Nado havendo a
criacdo da legislacdo por motivos infundados, incorre o Congresso Nacional em
mora inconstitucional.

Restou claro ainda que a tramitacdo de projetos de lei com esse escopo néo
sdo suficientes a afastar a mora caracterizada, visto que a intencdo € a protecao
concreta de direitos, 0 que somente se tornaria efetivo a partir da vigéncia da lei.

Ja a criminalizacdo da homotransfobia néo foi feita de forma definitiva, sendo
de qualquer forma aguardada a legislacdo especifica proveniente do Poder
Legislativo Federal. Contudo, escolheu-se a via interpretativa para “solucionar” o
problema enquanto da falta da legislacao.

Ao acolher o termo racismo em viés mais abrangente do que o popularmente

conhecido, o Supremo Tribunal Federal colocou que

(...) O conceito de racismo, compreendido em sua dimenséao social, projeta-
se para além de aspectos estritamente biolégicos ou fenotipicos, pois
resulta, enquanto manifestacdo de poder, de uma construcdo de indole
histérico-cultural motivada pelo objetivo de justificar a desigualdade e
destinada ao controle ideolégico, & dominag&o politica, & subjugacéo social
e a negacdo da alteridade, da dignidade e da humanidade daqueles que,
por integrarem grupo vulneravel (LGBTI+) e por n&o pertencerem ao
estamento que detém posicdo 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
inferiorizacdo e de perversa estigmatiza¢édo, a uma injusta e lesiva situacédo
de exclusao do sistema geral de protecdo do direito (...)55.

Tal acepcao de racismo ganhou apoio em precedente julgado em setembro
de 2003 — Habeas Corpus 82.424-2, oriundo do Rio Grande Sul e de relatoria do

Ministro Moreira Alves. No conhecido caso Ellwanger, o Tribunal manteve a

>* BRASIL, Supremo Tribunal Federal, ADO 26, Reqte.: Partido Popular Socialista, Intdo.: Congresso
Nacional, Relator: Min. Celso de Mello, Brasilia, 13/06/2019, DJe 01/07/2019.
>> BRASIL, Supremo Tribunal Federal, ADO 26, Reqte.: Partido Popular Socialista, Intdo.: Congresso
Nacional, Relator: Min. Celso de Mello, Brasilia, 13/06/2019, DJe 01/07/2019.
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condenacgdo do editor Siegfried Ellwanger pela prética do crime de racismo em
desfavor do povo judeu, asseverando que a distin¢gdo entre ragas humanas é criagdo
politico-social como meio de discriminacdo, nao abarcada cientifica ou
biologicamente.

Assim, independente de caracteristicas fisicas, entendeu o Supremo Tribunal
Federal que as praticas racistas se dariam por condutas que visassem a prevaléncia
de um grupo em detrimento de outro colocado como de menos prestigio, sendo
possivel a punicdo penal de condutas homotranfobicas através da aplicacdo dos

tipos penais previstos na Lei 7.716/89.

4 PRINCIPIO DA LEGALIDADE E A CRIMINALIZACAO DA HOMOTRANSFOBIA

Ao criminalizar a homotransfobia através da Lei 7.716/89, colocando-a como
um tipo de racismo, o Supremo Tribunal Federal utilizou de um exercicio
interpretativo para firmar o entendimento de absoluta igualdade entre os termos,
consignando que o termo raca utilizado na lei deve ser encarado em sua acepgao
sociopolitica, de modo a abranger todo e qualquer grupo social minoritario.

Entretanto, interpretar o conceito de raga de maneira tdo abrangente para fins
legais, destoa de objetivos centrais trazidos pelo principio da legalidade, quais sejam

a previsibilidade da lei e a garantia da seguranca juridica.

Para que o principio da legalidade seja, na prética, efetivo, cumprindo com a
finalidade de estabelecer quais sdo as condutas puniveis e as sangbes a
elas cominadas, é necessario que o Iegisladorspenal evite a0 maximo o uso

de expressdes vagas, equivocas ou ambiguas.®
A ampliacdo do termo racismo resulta em uma falta de precisao deste, sendo
possivel incluir diversas condutas onde, em alguns casos, ndo seria necessaria a
atencao do direito penal. O racismo € assim transformado em uma metéafora, uma
imagem politica®” que pode ser alterada com o evoluir ou o regredir da sociedade,
retirando, por consequéncia, a previsibilidade e estabilidade para a qual a lei deve se

prestar.

** BITENCOURT, op. cit., p. 91.
>’ GUIMARAES, op. cit., p. 32.
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Defendeu-se que o entendimento da homotransfobia como um tipo de
racismo seria, em verdade, a utilizacdo de interpretacdo literal do texto legal,
contudo, deve-se destacar que as decisfes publicadas, por si sés, indicam a
ocorréncia da analogia, conforme se nota da ementa do Ml 4.733 quando descreve

que foi “estendida a tipificacéo”:

DIREITO CONSTITUCIONAL. MANDADO DE INJUNCAO. DEVER DO
ESTADO DE CRIMINALIZAR AS CONDUTAS ATENTATORIAS DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS. HOMOTRANSFOBIA. DISCRIMINACAO
INCONSTITUCIONAL. OMISSAO DO CONGRESSO NACIONAL.
MANDADO DE INJUN(;AO JULGADO PROCEDENTE. 1. E atentatério ao
Estado Democrético de Direito qualquer tipo de discriminacéo, inclusive a
gue se fundamenta na orientagdo sexual das pessoas ou em sua identidade
de género. 2. O direito a igualdade sem discriminacdes abrange a
identidade ou expressdo de género e a orientagdo sexual. 3. A luz dos
tratados internacionais de que a Republica Federativa do Brasil é parte,
dessume-se da leitura do texto da Carta de 1988 um mandado
constitucional de criminalizacdo no que pertine a toda e qualquer
discriminacdo atentatéria dos direitos e liberdades fundamentais. 4. A
omissao legislativa em tipificar a discriminacdo por orientacdo sexual ou
identidade de género ofende um sentido minimo de justica ao sinalizar que
o sofrimento e a violéncia dirigida a pessoa gay, lésbica, bissexual,
transgénera ou intersex é tolerada, como se uma pessoa ndo fosse digna
de viver em igualdade. A Constituicdo ndo autoriza tolerar o sofrimento que
a discriminacdo impde. 5. A discriminacdo por orientacdo sexual ou
identidade de género, tal como qualquer forma de discriminacao, é nefasta,
porque retira das pessoas a justa expectativa de que tenham igual valor. 6.
Mandado de injuncdo julgado procedente, para (i) reconhecer a mora
inconstitucional do Congresso Nacional e; (ii) aplicar, até que o Congresso
Nacional venha a legislar a respeito, a Lei 7.716/89 a fim de estender a
tipificacdo prevista para os crimes resultantes de discriminagcdo ou
preconceito de raca, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional a
discriéyinagéo por orientacdo sexual ou identidade de género. (grifo
meu).

N&o ha lugar, em um direito penal que se pretenda democréatico, para
ampliacdo do significado das leis penais. Essa extensdo acaba por incluir na lei,
muito mais do que se intenta originalmente, retirando a seguranca dos cidaddos em

saber quais a¢des ou omissdes suas sado capazes de desencadear punicéo estatal.

(...) segue-se em termos mais gerais o dever de interpretacdo restritiva e a
proibicdo de interpretac@o extensiva das leis penais. “Nao esta permitido
estender as leis penais”, escreveu Francis Bacon, “a delitos nao
contemplados expressamente”; e “é cruel atormentar o texto das leis para

que estas atormentem os cidaddos”.>®

*® STF — MI: 4733 DF 9942814-37.2012.1.00.0000, Relator: EDSON FACHIN, Data de Julgamento:
13/06/2019, Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: 29/09/2020.
* FERRAJOLI, op. cit., 308.
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Assim, pode se dizer que a cognicao feita para designar a interpretacdo da
homotransfobia como racismo se deu através de silogismo, onde o calculo foi

idealizado da seguinte maneira:

racismo = toda e qualquer discrimina¢do a um grupo social inferiorizado
homotransfobia = discriminagéo praticada em desfavor da comunidade LGBTI+
comunidade LGBTI+ = grupo social inferiorizado

Logo

racismo = homotransfobia

FONTE: A autora (2020).

Apesar de ser popularmente conhecida como Lei de racismo, a Lei 7.716/89
em nenhum momento de seu texto faz uso da expresséo, dispondo no artigo 1° que
serdo punidos os crimes resultantes de discriminacdo ou preconceito de raca, cor,
etnia, religido ou procedéncia nacional, acrescentando no artigo 4°, 81° a
descendéncia.

Observa-se que o legislador na Lei 7.716/89 decidiu por especificar quais
tipos de discriminacdo e preconceito sdo passiveis de puni¢do estatal, optando por
nao criminalizar condutas discriminatérias com base em identidade de género e
orientacao sexual.

Ressalve-se que identidade de género e orientagéo sexual sdo termos, por si
sés, extremamente complexos, ligados a aspectos intimos do individuo os quais nao
se relacionam ou se aproximam com o conceito de raca disposto na lei.

Para verdadeira adequacédo da lei ao caso concreto € necesséria a mudanca
de interpretacao do conceito de raca — ndo o de racismo — que € o cerne de toda a
guestdo apresentada. Entdo a logica acima exposta teria de ser dividida

primeiramente em duas etapas:

racismo = toda e qualquer discriminacdo a racas socialmente colocadas como inferiores
raca = critério de classificagcdo humana com base em grupos sociais
Logo

racismo = toda e qualquer discriminagao a um grupo social inferiorizado

FONTE: A autora (2020).
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raca = critério de classificacdo humana com base em grupos sociais
comunidade LGBTI+ = um grupo social

Logo

comunidade LGBTI+ = uma raca

FONTE: A autora (2020).

Apenas a partir da conjugacédo dos trés raciocinios descritos, dando-se énfase
ao terceiro, é que seria possivel a criminalizacdo de condutas homotransfobicas a
partir da Lei 7.716/89. O mais acertado ainda seria dizer que a interpretacao feita
permite a criminalizacdo de condutas de preconceito e discriminagdo de orientacao
sexual ou identidade de género.

O uso de silogismo para tipificacdo de condutas é claro exemplo de aplicacao
da analogia in malam partem, pois incrimina conduta implicitamente permitida pelo

legislador e, conforme assevera Guilherme Merolli

(...) nenhuma norma penal incriminadora podera resultar s6 da analogia; ou
seja, na definicao dos fatos puniveis e na cominacéo das san¢des penais, 0
emprego da analogia é simplesmente inadmissivel. E assim ocorre porque,
como ja vimos, na parte da tipificacdo das condutas, as lacunas da lei sdo
sempre intencionais; ora, onde ndo existe norma penal incriminando a
conduta, ha uma autorizagdo implicita do Estado para a sua pratica
cotidiana.®

A incriminac@o de condutas homotransfébicas da maneira como foi realizada

pela Suprema Corte brasileira resulta em inseguranca juridica a todo o sistema

|61

penal®”. Conforme ensina Eugenio Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangeli, “como

o direito penal € um sistema descontinuo, a propria seguranca juridica, que
determina ao juiz o recurso a analogia no direito civil, exige aqui que se abstenha de
semelhante procedimento”.®?

A lei conforme originalmente estabelecida ndo inclui a comunidade LGBTI+
como uma raga, nem mesmo entende racismo como termo amplo que abarca
qualquer tipo de discriminacdo ou opressdo a grupo minoritario, mas sim

imediatamente remete seu conceito ao preconceito a cor da pele®.

* MEROLLI, op. cit., 305-306.

*' BITENCOURT, op. cit., p. 91.

*> PIERANGELI; ZAFFARONI, op. cit., p. 158.
®* GUIMARAES, op. cit., p. 33.
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Este € um dos motivos pelo qual a decisdo € contestada inUmeras vezes pela
populacdo e em dados momentos por individuos que nem mesmo realizaram a
leitura completa dos argumentos apresentados pela Defesa das acbOes e pelos
Ministros relatores, apenas ouviram da maneira mais simplista possivel que a
homotransfobia foi criminalizada através da Lei de racismo.

N&o se estd a dizer que deve se conformar com a falta de protecéo a direitos
fundamentais, no entanto, para que esses pudessem ser garantidos da forma
proposta faz-se necessaria a inclusdo de dispositivo que esclareca a maneira pela
qual o preconceito e a discriminacao de raca devem ser interpretados, colaborando
com a previsibilidade da interpretacgéo legal.

Outro problema gerado pela decisdo é que apesar do termo raca ter sido
entendido em seu conceito mais abrangente isso apenas ocorre na leitura da Lei
7.716/89, ndo sendo citado qualquer outro dispositivo legal que também se baseie
no termo, como, por exemplo, o artigo 140, 83° do Cdédigo Penal que prevé aumento
de pena a pratica da injuria de cunho racial.

Apesar de ambos os delitos — racismo e injdria racial — terem como base a
ideia de raca, sdo previstos em diplomas legais distintos e possuem diferencas

substanciais

A injdria consiste em uma ofensa contra uma Unica pessoa, atingindo-lhe o
decoro e a percep¢do que ela tem de si mesma, caracterizando a chamada
ofensa a honra subjetiva. J4 o racismo é compreendido como discriminac¢ao
a qual tem como objeto um grupo inteiro de pessoas.64

Por certo o Supremo Tribunal Federal ndo poderia extrapolar os pedidos
determinando também nova interpretagdo do 83° do artigo 140 do Cddigo Penal,
mas, questiona-se a possibilidade de se estender o entendimento exarado a fim de
majorar o delito de injuria quando esta basear-se em ofensas homotransfobicas.

Com isso configurou-se um lugar incerto na leitura das leis. Se
homotransfobia é racismo porque a comunidade LGBTI+ € uma raca, a injuria de
cunho homotransfébico seria consequentemente punivel com base no mesmo
entendimento externado no julgamento da ADO 26 e do Ml 4.733.

Tal interpretacdo, porém, ndo € aplicavel no mundo dos fatos por néo ter sido

abarcada quando da decisdo e, obviamente, por ndo ter nenhum tipo de previsdo

* SANTOS, 2015, p. 186.
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legal para tanto, sob o risco de se resultar novamente no uso de analogia in malam
partem.

Igualmente, ndo obstante a grande exposicao da Defesa e de diversos amicus
curiae quanto a necessidade de criminalizacdo da homotransfobia para combate as
condutas violentas, a Lei 7.716/89 em nada previne ou pune a Vvioléncia
homotransfébica, seja essa de cunho fisico ou psicoldgico, que € forma recorrente e
muito grave de se externar a homotransfobia. Para repressdo desse tipo de pratica
as vitimas e suas familias devem continuar contando com a aplicacdo dos
dispositivos legais do Cédigo Penal e seus respectivos aumentos de pena quando
pertinentes.

Importante ressaltar que a Acéo Direta de inconstitucionalidade por Omisséo
e 0 Mandado de Injuncdo, em sua natureza, ndo permitem que os julgadores tomem
o lugar do legislador. O objetivo da ADO é a declaracdo da inconstitucionalidade por
omissao por parte do Congresso Nacional, dando ao érgao ciéncia para que sejam
tomadas as providéncias necessarias a fim de sanar a omissao®°.

J4 o Mandado de Injuncdo, apesar de divergéncia doutrinaria, “o Tribunal
entendeu, e assim firmou sua jurisprudéncia, no sentido de que deveria limitar-se a
constatar a inconstitucionalidade da omissdo e a determinar que o legislador
empreendesse as providéncias requeridas”®.

Considerando-se que o Congresso Nacional € apenas cientificado das
decisbes, ainda que seja determinada a sua obrigacdo de legislar, ndo se pode
esperar que o 6rgdo, ha tanto inerte ou negligente, va mudar de atitude por conta de
deciséo prolatada sem a determinacao de prazo para a concretizacdo do proposto.

Ademais, a calmaria da midia e da populacdo por conta da deciséo paliativa
causa maior incentivo ao Poder Legislativo em deixar a problematica de lado,
fazendo-o considerar que as demandas foram atendidas e os demandantes estariam
satisfeitos o bastante para nao trazer a tona o assunto novamente.

A sensacgao de “dever cumprido” ou de “caso encerrado” € prejudicial a busca
pela garantia efetiva de direitos a populagdo LGBTI+, pois cria a ilusdo geral de que
tudo foi resolvido e a partir de entdo todas as violagdes serdo tuteladas, quando em

realidade é incipiente, porque apenas criminaliza a discriminacédo e o preconceito e

® MACIEL, 1989, p. 18.
* MEIRELLES, 2006, p. 277 apud MENDES, 2011, p. 174.
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nao cria politicas de seguranca de modo a proporcionar efetiva protecdo, nem acdes
afirmativas para maior visibilidade e interagéo social.

Desde a publicacdo do julgado da ADO 26 e do MI 4.733 ndo se vé maior
interesse da midia principal ou da populacdo em geral pelo assunto, 0 que denota
um impeto momentaneo em “solucionar” o problema, sem atitudes concretas a
diminuir a violéncia e a discriminagdo cotidiana que continua a ocorrer de forma
rotineira com o provavel aumento anual em nimero de casos.

Os problemas causados pela homotransfobia apenas podem se considerar
resolvidos pelo Estado brasileiro quando houver meios concretos de efetivacdo de
direitos & comunidade LGBTI+, 0 que se d& por meio de acdes maiores do que a
simples criminalizacdo de condutas.

A implementacdo de politicas de seguranca publica de modo especializado,
por exemplo, independe de legislacdo criminal especifica e quando assim feito
garante maior protecdo aos direitos basicos e apoio as vitimas. Uma dessas
politicas € a criacdo de delegacias especializadas na repressdo de crimes
homotransfébicos, como ocorre nos estados do Rio de Janeiro, Sdo Paulo, Paraiba
e Para.

Tais Unidades Policiais foram criadas antes da decisdo aqui estudada e
proporcionam tratamento mais humanizado as vitimas, por meio de ambiente
adequado as suas necessidades e sensacdo de maior confianca por tratar-se de
local habituado as suas demandas.

A Delegacia de Combate aos Crimes Discriminatérios e Homofobicos —
DCCDH, vinculada a Diretoria de Atendimento aos Grupos Vulneraveis — DAV da
Policia Civil do Estado do Para, além de instruir os agentes publicos quanto ao
tratamento as vitimas, também disponibiliza acolhimento por assistente social
quando solicitado ou necessario.

Outra atitude que visa trazer maior seguranca e diminuicdo da homotransfobia
cotidiana foi tomada pelo estado da Paraiba em 2013 quando da implantagcédo de
parceria entre o Nucleo de Combate a Crimes Homofdbicos da Defensoria Publica e
a Delegacia Especializada Contra Crimes Homofobicos. A parceria possibilita a
notificacdo imediata da Defensoria Publica quando da noticia de violacéo de direitos
da populacdo LGBTI+, facilitando seu acionamento para suporte a vitima em casos

de agressodes fisicas, morais ou psicoldgicas.
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Por dltimo, o estado de S&o Paulo além de prestar, desde 2006, atendimento
especializado as vitimas de homotransfobia através da Delegacia de Crimes Raciais
e Delitos de Intolerancia — Decradi aprimorou o servico no ano de 2018 ao
possibilitar quando do registro do boletim de ocorréncia a inclusdo de
homotransfobia como provavel motivacdo do crime, o que auxilia na maior
visibilidade dessas ocorréncias.

A implantacédo dessas medidas é de extrema valia as vitimas, porque vai além
da punicédo dos agressores, dando visibilidade e importancia a comunidade LGBTI+.
Também tais medidas séo vistas como maior cuidado e efetividade de protecao por
parte do Poder Publico, fazendo com que diminua a sensac¢do de impunidade e
aumente o combate as condutas homotransfébicas em sua grande variedade de
formas.

Infelizmente essa ndo é uma realidade em grande parte dos estados
brasileiros, o que poderia ser mudado através da confeccdo de lei especifica
ordenando a implementacdo de medidas semelhantes em todo o pais, assim como o
fez a Lei 11.340/06 — Lei Maria da Penha, em seu artigo 8°, inciso 1V ao determinar a
implementacdo de atendimento policial especializado para mulheres nos casos de
violéncia contra a mulher.

Por Obvio, é impossivel afirmar que as providéncias expostas quando
implementadas sao passiveis de acabar definitivamente com a homotransfobia
presenciada no Brasil, mesmo porque ainda que efetivadas h& anos nos estados
citados os numeros referentes a ocorréncia de violéncia homotransfébica apenas
crescem.

Ainda é claro que também nunca foi a intencdo do Supremo Tribunal Federal
a resolucdo de todos os problemas ante a criminalizagdo da homotransfobia, a
intencdo notada seria a de iniciar-se a jornada para garantia dos direitos. Entretanto,
pela maneira como foi feita, tem-se a impressao errébnea de que o tema néo precisa
mais ser discutido e a protecdo dispensada € totalmente suficiente, o que néo
beneficia as vitimas de violéncia e discriminacdo homotransfobica e nem contribui
para a melhoria do atual cenario social relativo ao tema.

Sempre se faz necessario lembrar que a efetiva garantia de direitos € uma
tarefa que ultrapassa a seguranca publica revelando sua face social. Deve o Estado
proporcionar protecédo a populacdo LGBTI+ ndo sO através da puni¢do de condutas

discriminatorias ou violentas, mas também com politicas publicas que incentivem o
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respeito as diferencas e a igualdade, conforme requerido desde 2006 quando da
confeccdo dos Principios de Yogyakarta®” e em 2015 pela Organizacdo das Nacdes
Unidas — ONU através de Declaragéo Conjunta®®.

De fato, ndo ha como negar a relevancia e o peso do papel contra majoritario
do Supremo Tribunal Federal, porém ir contra a maioria jamais significou ir contra a
lei e os limites constitucionalmente impostos que, alias, ndo foram colocados no
ordenamento juridico por mero acaso. Ignorar a lei e os limites, ainda que revestido
de boas intencbes ou por causas populares, € a porta de entrada para futuras
violagdes de direitos®.

A abertura de espaco para criagdo de crimes pela via judicial pode parecer,
em primeiro momento, inofensiva e a melhor solucdo para o atendimento de
demandas que nao possuem visibilidade no Congresso Nacional, mas deve-se levar
em conta que 0s cendrios politicos ndo séo estaticos e a flexibilizacdo de garantias
basicas como a legalidade penal pode ter consequéncias catastréficas e dar ensejo
a diversas atrocidades que atingirdo sempre de maneira mais forte a parcela

minoritaria e vulneravel da sociedade. Nas palavras de Luigi Ferrajoli

(...) Apenas desejo lembrar aqui de que forma as negacdes do principio e
da admissdo da analogia in malam partem formaram os tragos comuns e
distintivos das experiéncias penais totalitarias do nosso século. Na
Alemanha nazista uma lei de 28 de junho de 1935 substituiu o velho artigo
2° do Cadigo Penal de 1871, que enunciava o principio de legalidade penal,
pela seguinte norma: “sera punido quem pratique um fato que a lei declare
punivel ou que seja merecedor de puni¢édo, segundo o conceito fundamental
de uma lei penal e segundo o sdo sentimento do povo. Se, opondo-se ao
fato, ndo houver qualquer lei penal de imediata aplicabilidade, o fato punir-
se-a sobre a base daquela lei penal cujo conceito penal melhor se ajuste a
ele”. Também foi negado, explicitamente, o principio da legalidade no direito
soviético dos anos seguintes a Revolu¢do. O Cédigo da Republica Russa
de 1922 (...) introduz, no art. 10, a analogia in malam partem: “em caso de
auséncia no Cédigo Penal de normas especificas para cada um dos delitos,
as penas ou as medidas de defesa social se ajustardo aos artigos do
Cadigo Pegglque contemplem delitos analogos por sua importancia e

qualidade”.

Ainda que a discriminagéo, o preconceito e a violéncia homotransfobica sejam

condutas totalmente repulsivas, tanto pelo dano inarravel as vitimas como pelo dano

® COMISSAO INTERNACIONAL DE JURISTAS E O SERVICO INTERNACIONAL DE DIREITOS
HUMANOS, 2006, p. 11.

* ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 2015, p. 2.

* BECCARIA, op. cit., p. 14.

" FERRAJOLI, op. cit., p. 309-310.



33

causado a sociedade em geral, ndo ha como se falar em criminalizacdo especifica

dessas condutas sem lei que as descrevam previamente.

(...) Por fim, e s6 para reafirmar que uma conduta ndo pode converter-se em
algo punivel pelo direito consuetudinario ou pela préaxis judicial, por mais
socialmente repugnante e moralmente censuravel que possa parecer, a
conduta de ‘negar o acesso ao portador do virus HIV ao sistema escolar
nao pode ser reputada como um crime de discriminagcdo ou preconceito (art.
6° da Lei n° 7.716/89), posto que a Lei n° 7.716/89 s6 tem aplicabilidade em
hipéteses de crimes resultantes de discriminagdo ou preconceito de raca,
cor, etnia, religifio ou procedéncia nacional (art. 1° da Lei n° 7.716/89); e,
assim por diante.”

Isso ndo se coloca porque se deseja negar protecdo as pessoas LGBTI+ ou
porque se acredite que ja estejam suficientemente amparadas legalmente, mas sim
porque a criacdo de delitos de forma diferente do que a estabelecida pelo principio
da legalidade d& frutos que, de acordo com os acontecimentos historicos, se
mostram os mais abusivos e violadores de direito possiveis.

Por certo o0 exposto ndo pode ser motivo para resignacao frente a violacao de
direitos, porém, como dito anteriormente, ndo se pode esperar que o direito penal
seja completamente justo. Primeiramente pelo conceito de justica ser abstrato e

variavel’?

e depois porque ainda que com o0 pleno respeito a todos os limites e
garantias impostas “(...) ndo existem principios juridicos que possam garantir a
justica absoluta de um sistema penal, nem mesmo limitando-nos a seus enunciados
normativos e deixando de lado seu funcionamento real.””® Ademais, mesmo a
vinculagdo do direito penal & vontade da maioria através do legislativo, a expectativa
de um sistema juridico-penal plenamente justo e moral que atenda a todas as
demandas sociais é fantasiosa’.

Em virtude dos fatos mencionados vislumbra-se que a deciséo prolatada pelo
Supremo Tribunal Federal no interesse da A¢éao Direta de inconstitucionalidade por
Omissao n. 26 e do Mandado de Injuncéo n. 4.733, néo trouxe efetiva protecado aos
direitos fundamentais das vitimas e a criminalizagdo da maneira que se deu,
acarretou a criacao de tipo penal de maneira analégica, desrespeitando o principio
da legalidade penal que é base do direito democratico ao qual o Estado brasileiro

esta submetido.

"“MEROLLI, op. cit., p. 269.

> HOFFE, 2003, p. 39.

”? FERRAJOLL, op. cit., 369-370.
™ Ibidem.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Ante o0 exposto nota-se que o Supremo Tribunal Federal ao decidir pela
criminalizacdo da homotransfobia através de interpretacdo da Lei 7.716/89
desrespeitou o principio da legalidade penal, indo de encontro a uma garantia
constitucional que € base do Estado Democratico de Direito.

Apesar da negativa do requerente, do impetrante e dos relatores da Acéo
Direta de inconstitucionalidade por Omissao n. 26 e do Mandado de Injuncéo 4733,
a interpretagdo da homotransfobia como um tipo de racismo se deu forma analégica,
vez que ndo foram considerados os conceitos populares dos termos, tendo sido
necessario exercicio interpretativo para adequar uma conduta a outra.

Ademais a falta de lei especifica ndo garante a protecdo necessaria as
vitimas, ndo se considerando a injaria homotransfébica nem prevendo meios de
prevencao as praticas ou atendimento especializado aos ofendidos.

Observando-se que a pratica da homotransfobia, principalmente quando
externada através de violéncia, é extremamente danosa a toda a sociedade, sendo
absolutamente necessaria a visibilidade quanto ao tema, entende-se que a
criminalizacdo da maneira que foi realizada estd abaixo do merecido pela
comunidade LBGTI+, além de tecnicamente incorreta por ferir principio fundante do

direito penal democratico.
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