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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo fazer uma anélise da criminalizacdo do crime de
homofobia no Brasil a partir da decisdo do Supremo Tribunal Federal de enquadrar tal
prética criminosa no crime de racismo, dada a inércia do Poder Legislativo. A fim de
responder ao problema de pesquisa que seria “em que medida a criminalizagao da
homofobia e da transfobia pelo STF usando analogia in malam partem violou o principio
da legalidade”, fazendo uma breve analise nos fatos historicos que levaram o Brasil a
criminalizar o racismo apenas no século XX, até a evolucgdo legislativa. Posteriormente,
analisar-se-4 a utilizacdo da Lei n° 7.716/89 pelo Supremo Tribunal Federal para
criminalizar o crime de homofobia como delito de racismo. O trabalho realizado tem
como base uma abordagem critica acerca do tema, da inércia do legislativo acerca do
caso, até a pratica do judiciario de legislar, a margem da Constituicdo Federal de 1988.
Percorrendo por casos de racismo, homofobia e transfobia, pretende-se com este trabalho
fazer a abordagem critica trazendo a tona o importante debate sobre a necessidade de
protecdo desta parcela da sociedade. O problema que se busca resposta quanto ao
principio da legalidade, desenvolvendo atraves de pesquisas nos tribunais, artigos e na
doutrina sobre as decisdes tomadas pela Suprema Corte brasileira.

Palavras-chave: Racismo, Homofobia, Crimes de édio, Supremo Tribunal Federal.
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ABSTRACT

This paper aims to analyze the criminalization of the crime of homophobia in Brazil based
on the decision of the Supreme Federal Court to frame such criminal practice in the crime
of racism, given the inertia of the Legislative Branch. In order to answer the research
problem that would be “to what extent did the criminalization of homophobia and
transphobia by the STF using analogy in malam partem violated the principle of legality”,
making a brief analysis of the historical facts that led Brazil to criminalize racism only in
the 20th century, until the legislative evolution. Subsequently, the use of Law No. 7,716
/ 89 by the Supreme Federal Court to criminalize the crime of homophobia as a crime of
racism will be analyzed. The work carried out is based on a critical approach on the
subject, from the inertia of the legislature on the case, to the judicial practice of
legislating, outside the 1988 Federal Constitution. Going through cases of racism,
homophobia and transphobia, we intend to with this work, take a critical approach,
bringing up the important debate about the need to protect this part of society. The
problem that is sought to answer regarding the principle of legality, developing through
research in the courts, articles and in the doctrine on the decisions taken by the Brazilian
Supreme Court.

Keywords: Racism, Homophobia, Hate crimes, Federal Court of Justice.

1 INTRODUCAO

O Direito Penal é um dos ramos do direito mais complexos no que tange ao
conjunto de normas e principios, pois, alem de visar a protecdo do cidaddo, influéncia
direta com na liberdade deste, no qual afeta de formas diversas os individuos conforme
for o papel que desempenhar na agéo estudada, sendo o réu, a vitima e a propria sociedade
como um todo. Sobre este vies analisar-se-a o principio da legalidade e o seu papel
fundamental no mundo juridico, tendo como func¢éo assegurar que nem um individuo tera
seu direito restrito sem previsao legal anterior que o incrimine.

Com base em pesquisa na literatura académica do Direito e na Lei do Racismo

mostrando 0 motivo que se deu a sua cria¢do e sua fungdo no ordenamento juridico
brasileiro, sendo protetor de condutas discriminatdria e preconceituosa, usando como
premissa o principio da igualdade que é o garantidor do tratamento isonémico, no qual
diz que se deve tratar as pessoas na medida de sua desigualdade, ndo aceitando qualquer
tipo de tratamento discriminador e de preconceito em nossa sociedade. Dessa forma de
que forma a criminalizacdo da homofobia e da transfobia pelo STF usando a analogia in
malam partem violou o principio da legalidade?

O presente artigo pretende discutir, baseado no principio da legalidade e da
reserva legal, a decisdo do STF de criminalizar a LGBTfobia usando como a Lei do

Racismo por analogia, isto €, analisando através do texto constitucional e da doutrina
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A metodologia do trabalho foi desenvolvida com pesquisas na rede mundial de
computadores, de forma tedrica-dogmatica, bibliogréfica, acerca da decisdo tomada pela
Suprema Corte e sua repercussdo antes e depois do julgado em artigos juridicos, livros,
textos doutrinarios, teses de mestrado e doutorado, os principais autores utilizados nesse
estudo foram Guilherme de Souza Nucci e Fernando Capez. Tem-se como objetivo
analisar a legislacdo nacional com énfase na Constituicdo da Republica Federativa de
1988, no Codigo Penal, bem como nas decisdes jurisprudénciais em especial as julgadas
pelo Supremo Tribunal Federal e se hd o conflito com o Principio da Legalidade e da

Reserva Legal.

2 PRINCIPIO DA LEGALIDADE E DA RESERVA LEGAL

Nessa secdo pretende-se analisar o principio da legalidade e o principio da reserva
legal a fim de mostrar como se deu a origem destes principios utilizados no ordenamento
juridico patrio € bem como em mostrar o seu papel constitucional, de ser o protetor contra
punicdes indevidas, evitando que condutas atipicas sejas punidas sem que haja uma
norma que estabeleca anteriormente como fato ilicito e devendo ser emanadas pelo poder

legislativo, conforme o manda o processo constitucional.

2.1 PRINCIPIO DA LEGALIDADE

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 trouxe diversos direitos
e garantias ao cidaddo, uma vez que foi fruto de um rompimento com a antiga ordem
ditatorial e inaugurou no Brasil uma nova ordem democratica fundada no Principio da
Dignidade da Pessoa Humana.

Um dos direitos basilares da Magna Carta é o principio da legalidade, do qual
derivam outros principios conforme veremos adiante, constante no art. 5°, inciso XXXIX:
“ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacao legal”
(BRASIL, 1988, on-line), desse texto legal é de suma importancia para o direito
brasileiro, de tal forma que este compde o artigo 1° do Cddigo Penal. Desta forma, a seara
do direito penal se sustenta no principio da legalidade, assegurando a todo cidaddo, sem
distingdo de raga, cor, crenca, sexo, ou qualquer outra, 0s mesmos direitos e deveres,
dentro das especificidades de cada um, assegurando inclusive a estrangeiros, habitando
ou em transito, sempre observado o principio da isondmica, onde todos sdo iguais,

respeitadas suas diferengas
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Quanto ao aspecto histérico, de acordo com Capez (2018), o principio da
legalidade surgiu pela Magna Charta Libertatum no ano de 1215, em seu artigo 39, no
qual dizia que nao poderia ser submetido a pena 0 homem livre, se a pena ndo é prevista
em lei local. A Magna Charta Libertatum foi imposta pelos bardes ingleses para o rei
Jodo Sem Terra, sendo um documento de carater libertario. O principio da legalidade foi
trazido pelo conhecido pai do direito penal moderno, o jurista Paul Johann Anselm von
Feuerbach (1775- 1833), na formula em latim nullum crimen, nulla poena sine praevia
lege, que significa: ndo ha crime nem pena sem lei prévia; isto é, sem lei anterior prevista

antes do fato. Seguindo esta linha raciocinio Capez (2018, p. 117):

Portanto, podemos afirmar que o principio da legalidade, no campo penal,
corresponde a uma aspiracédo basica e fundamental do homem, qual seja, a de
ter uma protecdo contra qualquer forma de tirania e arbitrio dos detentores do
exercicio do poder, capaz de Ihe garantir a convivéncia em sociedade, sem o
risco de ter a sua liberdade cerceada pelo Estado, a ndo ser nas hipoteses
previamente estabelecidas em regras gerais, abstratas e impessoais.

Resta, desta forma, a aplicacdo dessa maxima na area do Direito Penal dentro do
campo da legalidade, aplicando, assim, a pena cabivel a cada individuo que viole a norma
penal assegurado o direito do contraditério e da ampla defesa, principio basilar
constitucional.

Segundo Nucci (2020) o principio da legalidade (artigo 5°, inciso XXXIX, da

Constituicdo Federal e artigo 1°, do Cddigo Penal) é o fixador da matéria das
normas penais, isto €, os tipos penais, principalmente os incriminadores, apenas podem
ser feitos mediante lei em sentido estrito, proveniente do Poder Legislativo, observado o
procedimento previsto pela Constituicdo Federal.

Dessa forma, o Principio da Legalidade informa que ndo ha crime se ndo tem
previsdo legal que o defina como fato tipico, muito menos pena sem lei que a determine,
0u seja, € necessario que o crime e a pena sejam definidos anteriormente por lei, que é o
viés da vertente do principio da anterioridade, assegurando que nao haja san¢des, sem leis
expressamente estabelecidas. Dando assim seguranga aos cidadéos e freando o poder de
punicdo Estatal, no qual s6 pode se valer dessa aptiddo mediante acdo cometida que seja
expressamente prevista em texto legal como crime e uma punic¢éo também ja determinada,
impedindo assim que o autor ndo sofra demasiado pelo ato e nem que a punicéo tenha

outro resultado que nédo o de disciplina aquele que o praticou.
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2.2 PRINCIPIO DA RESERVA LEGAL

Garantidor fundamental no ordenamento juridico, segundo Nucci (2020), o
Principio da Legalidade é conhecido como o Principio da Reserva Legal, no qual diz que
para tipificar condutas apenas podem ser mediante lei em sentido estrito, proveniente do
Poder Legislativo, observado o procedimento expresso na Carta Constitucional.

Entdo, tal Principio se d& em ndo pode haver crime sem ter previsdo legal, muito
menos pena sem lei que a determine, ou seja, é necessario que 0 crime e a pena sejam
definidos anteriormente por lei. Sendo conhecido como principio da reserva legal, isto é,
somente podem ser feitos por lei em sentido estrito os tipos penais incriminadores, sendo
emanadas do poder legislativo, conforme o processo previsto na Constituicéo.

O principio da reserva legal informa que so a lei ordinaria (ou lei complementar),
de iniciativa da Unido, pode definir fato criminoso, isto €, somente podem ser feitos por
lei em sentido estrito os tipos penais incriminadores, sendo criadas pela capacidade
constitucional dada ao Poder Legislativo.

Objetivando dar maiores garantias quanto ao principio da legalidade e da reserva
legal, o legislador utilizou a aplicabilidade da lei penal no tempo, prevista no art. 2° do

Cadigo Penal, acerca do assunto assim conclui Nucci (2020, p. 98 - 99):

De nada adiantaria adotarmos o principio da legalidade, sem a correspondente
anterioridade, pois criar uma lei, ap6s o cometimento do fato, seria totalmente
indtil para a seguranca que a norma penal deve representar a todos 0s seus
destinatérios. O individuo somente esté& protegido contra os abusos do Estado,
caso possa ter certeza de que as leis penais sdo aplicaveis para o futuro, a partir
de sua criagdo, ndo retroagindo para abranger condutas ja realizadas.

Desta forma o legislador deu seguranca a norma penal a partir do momento de sua
violagdo, se ndo existia lei determinando, ndo existia crime, portanto, ndo se pode aplicar
pena, assegurando uma outra garantia legal, a prevista no art. 5° inciso XL da
Constitui¢ao Federal de 1988, que assegura que “a lei penal ndo retroagira, salvo para
beneficiar o réu” (BRASIL, 1988, on-line).

Importante destacar os Direitos Fundamentais de Primeira Geragéo?,
frequentemente violados com a criminosa discriminagdo a que sdo vitimas. Portanto,
ndo ha duvidas que no que se refere a protecdo do individuo frente ao poder punitivo
estatal, um dos principios maiscaros e importantes € o principio da legalidade, uma vez

gue no campo dos direitos humanosuma das maiores conquistas foi ter previsto o

1 Os Direitos Fundamentais de Primeira Geragéo tratam da liberdade, dos direitos civis e politicos que tem
como exemplo o direito a vida, em um pais que mata negros e homossexuais em razdo de seu género.
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principio da legalidade, devido ao fato deste este principio proteger os cidaddos dos

abusos do poder punitivo.

3 O CRIME DE RACISMO

Nesta se¢do, pretende-se analisar a Lei do Racismo de como ela funciona e sua
aplicabilidade, assim como ela foi trazida ao nosso ordenamento juridico brasileiro, isto
é, da necessidade de condutas racistas serem tipificadas em uma lei especifica sobre o
viés do principio da igualdade e da dignidade da pessoa humana, com intuito de assegurar
a previsao constitucional a respeito do tema, pois a Constituigdo Federal em texto como
veremos a seguir no primeiro subtdpico ja assegurava tal direito, necessitando somente
da tipificacdo penal da conduta, mostrando a importancia da criminalizacdo tanto no

mundo juridico como no mundo, social, politico e antropolégico.

3.1 ANTECEDENTE HISTORICO E O RACISMO ESTRUTURAL

O racismo esta presente em toda a historia da humanidade e se perpetuou com o
tempo, neste sentido as sociedades que pouco evoluiram no sentido de entendimento do
seu grupo social e de outros grupos humanos, pois, se existe em um grupo social com
caracteristicas racistas, isso mostra que essa comunidade tem tragos primitivos que nédo
conseguiu se adaptar de forma correta e harmoniosa com outros povos e culturas. .

A historia traz fatos marcantes acerca do tema, um dos mais dramaticos foi o
narrado na obra de Eliane Azevedo, em que ocorreu um triste fato de preconceito racial
Azevedo (1987, p. 23):

A mais antiga referéncia a discriminacdo racial data de aproximadamente 200
a. C. e consta de um marco erigido acima da segunda catarata do Nilo,
proibindo qualquer negro de atravessar aléem daquele limita, salvo se com o
propésito de comércio ou de compras. Fica 6bvio que a discriminacdo era
fundamentalmente de ordem econdmico-politica, usando a raga como
referéncia.

Assim como no mundo antigo, o racismo sempre esteve presente na histéria do
Brasil, no qual adotou e legalizou por muitos séculos a préatica do trafico humano e
escraviddo como regime de trabalho forcado aos negro-africanos e seus descendentes,
estes eram considerados inferiores e “sem alma” pelos escravocratas. Para Pompeu
(2018), até hoje se vive o reflexo dessa discriminacao.

O racismo no Brasil vem se prolongando por anos, desde o fim da escravatura os

ex- escravos foram tratados de forma marginalizada pela sociedade brasileira, ndo tendo
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acesso a muitas oportunidades e beneficios que pessoas de outros grupos tinha acesso
como moradia de qualidade, bons empregos, acesso a salde entre outros, além dos ex-
escravos e seus descendentes outros grupos sociais também foram marginalizados no
Brasil.

Grupos tais como os indigenas e ciganos foram também menosprezados e
estiveram a margem da sociedade tida como correta ou civilizada, sem falar em pessoas
de qualquer grupo étnico que apresentavam comportamentos, estado fisico ou
preferéncias diferentes tais como as pessoas portadoras de deficiéncia fisica e mental,
além dos membros da comunidade LGBTQI+ que eram vistas por séculos como tendo
desvios de carater e personalidade e ndo como escolhas e preferenciais proprias.

Seguindo o raciocinio de Puzzo (1964), racismo baseia-se em duas suposicoes
basicas: que existe uma correlacdo entre caracteristicas fisicas, como caracteristicas
proprias de um povo e qualidades morais, ao se considerar inferior o sujeito em funcéo
de sua origem, etnia, crenca, status socioeconémico e outros fatores como a discriminagéo
baseada em percepcdes sociais das ja citadas diferencas sociais entre povos, assim como
sendo a humanidade divisivel em acdes superiores e inferiores.

O racismo recebeu atencdo no Brasil como algo a ser combatido quando uma
mulher negra, uma bailarina norte americana, Katherine Dunham, estava no pais para uma
apresentacdo de um espetaculo foi impedida de se hospedar num hotel em S&o Paulo, em
razdo da sua cor. O caso repercutiu negativamente no exterior, mas no Brasil ndo teve

tanta notoriedade.

3.2 A LEI DE RACISMO

Diante do fato ocorrido com Katherine Dunham e da grande repercussao
internacional, foi criada a primeira norma afim de coibir a prética racista no Brasil, a Lei
1.390/51 que é a lei referéncia para aplicabilidade do preceito constitucional, a garantia
da devida punicdo ao crime de racismo e por derivacdo para o crime de injdria racial,
inclusive com a previséo da prisdo de forma inafiancével.

A medida teve como previsao legal o racismo, porém seu texto previa o ato como
contravencdo penal a discriminacdo por raca e cor, sendo uma conduta infracional
cometida por uma determinada pessoa ou grupo. Na época, a lei ficou conhecida pelo
nome do seu autor Afonso Arinos de Melo Franco, deputado federal pelo partido Unido

Democrética Nacional (UDN).
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A Lei Afonso Arinos serviu para a discussao sobre o racismo fosse trazida a tona
pela primeira vez com alguma valoragdo e com o objetivo de alertar a sociedade que o
racismo é uma conduta nao aceita por sociedades civilizadas. Esta medida, entretanto,
ndo obteve muito éxito na pratica, ja que ndo havia previsdo de condenacao.

Em 1985, foi criada Lei 7.437/85, de autoria pelo Deputado Carlos Alberto Cad
de Oliveira e apelidada de Lei Cad. A referida legislacdo previa que préatica de atos
resultantes de preconceito de raca, cor, sexo ou estado civil seriam tratados como
contravencdo penal. No entanto, a lei ndo teve a eficacia esperada.

Por fim, em 5 de janeiro de 1989, ja com a nova Constitui¢cdo Federal de 1988 em
vigor, a legislagéo contra o racismo passou por uma nova alteracdo, tendo sido criada a
Lei n®7.716/89, conhecida como Lei de Racismo, a qual ainda esta em vigor.

Apesar da Constituicdo Federal de 1988 prever em seu art. 5°, inciso XLII que “a
pratica do racismo constitui crime inafiancavel e imprescritivel, sujeito a pena de
reclusdo, nos termos da lei”.

De acordo com Ramos, em seu artigo “A Criminalizagdo da Homofobia”, assevera
que “o delito de racismo possui 5 (cinco) categorias”, previstos no art. 20 da Lei n°

7.716/89, a Lei do Racismo, como sendo (RAMOS, 2014, p. 32 - 33):

A primeira delas ¢ a “raga”. Trata-se, do ponto de vista antropoldgico, de uma
categoria social, ou seja, mesmo que biologicamente ndo haja evidéncias da
existéncia de grupos raciais humanos, os grupos sociais dividem a humanidade
e as sociedades a partir de tragos fenotipicos. A segunda categoria é a “cor”,
que significa Unica e exclusivamente da pigmentacdo da pele. Por sua vez,
“etnia” refere-se a aspectos sécio- culturais. “Religido” é toda crenga, mas aqui
cabe fazer uma observacao: o ateismo néo esta abrangido pela “lei de racismo”,
vez que ndo é uma religido, mas uma filosofia de vida. Por fim, esta a figura
da “procedéncia nacional”, a qual deve ser vista de modo ampliativo, podendo
ndo ser entendida apenas a nacionalidade do individuo, mas como sua origem
regional.

Destaca-se ainda a carater subsidiario do art. 20 da Lei n°® 7.716/89, “praticar,
induzir ou incitar a discriminagdo ou preconceito de raga, cor, etnia, religido ou
procedéncia nacional”, assevera Ramos (2014, p. 33), que “o legislador, ao escolher o
verbo “praticar”, contempla qualquer outra forma como sendo crime, mesmo que ndo
esteja exposta nos artigos anteriores.”

E necessario pontuar que a garantia desses direitos individuais € um modo de
promover o principio da igualdade, pois cada individuo deve ser tratado de forma igual,
isonbmica, e ndo de forma discriminatoria e preconceituosa, porque o principio da

igualdade é um direito fundamental previsto no artigo 5° da Constituicdo Federal. Nesse
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sentido, consiste em tratar os desiguais na medida de suas desigualdades, ou seja, a Carta
Constitucional reconhece que é necessario proteger as pessoas que sdo vulneraveis, que
estdo no estado de desigualdade, garantindo a todos tratamentos iguais perante a lei sem
qualquer distincdo de qualquer natureza, sendo assim a criminalizacdo do racismo € uma
garantia importante para a democracia.

Entéo, verifica-se que desde da criagdo da Lei 1.390/51, o objetivo era reprimir
tratamentos desiguais aos contemplados pelo texto legal, a fim de garantir a igualdade,
ndo podendo permitir que tais atos sejam admitidos na sociedade como uma conduta
normal, todos merecem um tratamento isondmico, digno e justo, pois, admitir o racismo
como pratica comum é garantir a perpetuacao da escravidao e a convalidacdo de que
existem duas espécies de raca humana, uma inferior e uma superior.

Ao criar a Lei de Racismo o Congresso Nacional estd cumprindo um mandamento
constitucional fazendo uso ler suas prerrogativas no que tange assegurar os direitos
fundamentais, como o principio da igualdade, previsto no caput do artigo 5° da CF/88 e
da dignidade da pessoa humana, conforme artigo 1°, inciso 111, da CF/88.

Em atos racistas ndo se vé somente o tratamento discriminatorio e preconceituoso,
mas também o desrespeito a dignidade da pessoa, no qual se verifica por meio de ofensas
e violéncias, sejam fisicas, ou de formas diversas. Sendo assim, um crime cruel e sem
limites, afetando a intimidade e, por vezes, suscitando passados de perseguicdo e de
traumas, de infancias sofridas, seja por ter vivido o trauma, seja pelas historias de seus
familiares. Por vezes essa forma de tratamento evolui para fins tragicos.

O simples fato de legitimar o racismo como um delito que possui como conduta
criminosa a discriminacdo ou preconceito em virtude da raca, cor, etnia, religido e
procedéncia nacional de um grupo, ou seja, é crime qualquer tipo de discriminagdo ou
preconceito referente a essas condi¢cdes ndo sao suficientes se a punicdo aplicada ndo
produzir o efeito necessario para coibir tal pratica. Com previséo legal no artigo 5°, inciso
XLII, da Constituicdo Federal embora ndo tenha sido observado isso pela Lei n.°
7.716/89, no qual um conflito entre o referido texto constitucional com a legislagdo

reguladora, o texto da carta magna preve, in verbis (BRASIL,1988, on-line):

Art. 5° - Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:

XLII - a prética do racismo constitui crime inafiangavel e imprescritivel,
sujeito a pena de recluséo, nos termos da lei.
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A Lein°®7.716/89, Lei do Racismo, sancionada no ano seguinte a promulgacao do
Texto Constituinte prevé a pena méxima de 5 (cinco) anos para as praticas de racismo no
Brasil. Ao ndo trazer o disposto no texto acima citado, a lei é inconstitucional, mesmo
sem isso nunca ter sido suscitado, pois a lei do racismo néo era reconhecida pelo STF
como imprescritivel até a decisdo HC 82.424-2 RS/DF.

Sendo que foi no ano de 2003, que 0 STF, julgou 0 HC 82.424-2 RS/DF, decidindo
que o racismo € crime imprescritivel, desse modo, sendo reconhecido o racismo como
crime imprescritivel e inafiancavel os atos previstos no art. 20 da Lei n® 7.716/89,
seguindo assim o preceito da Carta Magna consoante ao art. 5°, inciso LXII, CF/88,
conforme decisdo daquela Corte Suprema, em resumo a seguir (BRASIL, 2003, on-line):

EMENTA: HABEAS-CORPUS. PUBLICACAO DE LIVROS: ANTI-
SEMITISMO. RACISMO. CRIME IMPRESCRITIVEL.
CONCEITUAGAO. ABRANGENCIA CONSTITUCIONAL. LIBERDADE
DE EXPRESSAO. LIMITES. ORDEM DENEGADA.

1. Escrever, editar, divulgar e comerciar livros “fazendo apologia de idéias
preconceituosas e discriminatdrias” contra a comunidade judaica (Lei 7716/89,
artigo 20, na redacéo dada pela Lei 8081/90) constitui crime de racismo sujeito
as clausulas de inafiancabilidade e imprescritibilidade (CF, artigo 52, XLII).
2. Aplicacdo do principio da prescritibilidade geral dos crimes: se 0s
judeus ndo sdo uma raca, segue-se que contra eles ndo pode haver
discriminacdo capaz de ensejar a exceg¢do constitucional de imprescritibilidade.
Inconsisténcia da premissa.

3. Raca humana. Subdivisdo. Inexisténcia. Com a definicdo e o
mapeamento do genoma humano, cientificamente ndo existem distin¢des entre
0s homens, seja pela segmentacéo da pele, formato dos olhos, altura, pélos ou
por quaisquer outras caracteristicas fisicas, visto que todos se qualificam como
espécie humana. Nao ha diferencas bioldgicas entre os seres humanos. Na
esséncia sdo todos iguais.

4. Raca e racismo. A divisdo dos seres humanos em ragas resulta de um
processo de contelldo meramente politico-social. Desse pressuposto origina-se
0 racismo que, por sua vez, gera a discriminacdo e 0 preconceito
segregacionista [...].

Com a decisdo dada pelo STF, por fim o crime de racismo passou a ter uma
valoracdo maior, obteve o legitimo reconhecimento constitucional em sua lei, criada para
este fim, sendo reparado seu vicio inicial, visto que o STF ndo entendia anteriormente
que o racismo era um crime imprescritivel, somente sendo reconhecido em 2003, por
meio dessa decisdo, sendo que a propria Constituicdo Federal previa em seu texto a sua

imprescritibilidade.
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4 LGBTQFOBIA E A DECISAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Nessa secao, serd tratado o tema da criminalizacdo da homofobia e da transfobia
na lei de racismo, analisando porque € importante a criminalizacdo de condutas
LGBTf+fobica, bem como, ocorreu a criminalizacdo dessas condutas no Supremo
Tribunal Federal através dos argumentos dos Ministros e quais foram os requisitos para
tal aprovacdo. Assim como os efeitos que se deram ap6s aprovacao do STF e se de fato
foi a solucéo para resolver os problemas de condutas LGBTfdbicas e por fim verificar a
competéncia legislativa e judiciaria com intuito de abordar se o STF teria competéncia de
usar analogia in malam partem para encaixa como crime na homofobia e transfobia como

na lei de racismo.

4.1 A HOMOFOBIA E A TRANSFOBIA

Em pleno século XXI, mesmo apds a Constituicdo Federal de 1988, a qual prevé
em seu artigo 5°, inciso XLII, que a Republica Federativa do Brasil possui como objetivos
fundamentais proporcionar o bem de todos, sem distin¢do, independentemente de origem,
raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de preconceito e discriminacdo. No
entanto, ainda, se percebe que muitos individuos praticam atos lesivos contra comunidade
LGBTQI+ que por estes atos, 0s membros do grupo tém continuamente os seus direitos
fundamentais violados, necessitando assim da intervencdo estatal, como forma de
protecdo para com estes individuos e a punicdo das condutas lesivas entre essas agdes
negativas estéo as de cunho preconceituoso.

Entdo, ainda se vé na sociedade muitas condutas discriminatorias diversas,
principalmente as LGBTfobicas, entretanto, quando se depara com esses termos, muitas
pessoas entendem e associam essas palavras com a mesma ideia, que é a discriminacao e
preconceito pelo fato de uma pessoa ter uma orientacdo sexual diferente.

Entretanto, elas possuem significados diferentes, conforme explica Ramos (2018).
No caso da transfobia € o preconceito e discriminacao em virtude da identidade de género
de uma pessoa, que é travesti ou transexual, conhecidos como transgéneros?, ou seja,

quando uma pessoa assume caracteristicas de sexo contrério ao seu e, em razdo disso é

2 O termo transgéneros se refere como uma pessoa ou certo grupo se sente em relagdo ao género, isto €,
como se identifica sobre um determinado género, assumindo, desse modo, caracteristicas de sexo oposto,
mas também pessoas ndo binérias, cuja a identidade de género ndo é totalmente masculino ou feminino,
estando fora do binario, que ndo assume caracteristica de sexo oposto.
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vitima de discriminacdo e preconceito ou sofre agresséo pelo simples fato de ser travesti,
ou transexual e passar a viver desse modo.

O transexual é diferente de um travesti, pois a transexualidade se refere a
identidade, de como a pessoa se reconhece na sociedade, pois ndo esta relacionado com
a orientacdo sexual, ndo sendo uma escolha ou capricho, na verdade é uma condicéo,
como tantas outras, o que se pode dizer € que o transexual se refere ao reconhecimento,
ou seja, se uma pessoa se considera mulher serd mulher transexual e no caso do homem
transexual € toda pessoa que se reconhece como homem, entdo cada pessoa transexual
possui o tratamento de acordo com seu género, ao qual deseja o reconhecimento.

Segundo Jaqueline Gomes de Jesus (2012), o travesti é aquele que se traja, se
vestes do sexo feminino, por motivo diverso, se transvestindo apenas para em ocasides
que Ihe convém ou sdo oportunas, chegando alguns a se vestir desta forma para o préprio
labor diario, exercendo profissdo que Ihe exige tal caracterizacdo, ndo raro se vé artistas
desta forma, assim como alguns que o fazem para a prostituicdo. Entretanto, ndo se
reconhecem como homens ou como mulheres, mas sim como membros de um terceiro
género ou de nenhum género. Mesmo assim preferem ser tratadas como mulheres,
independentemente de como se consideram. A diferenca do travesti para o transexual é
que este segundo se identifica ao um determinado género, isto €, como ele se reconhece
em sociedade e quando conseguem se libertar, viver da forma como precisam, passam a
assumir identidade com o sexo pelo qual se sentem completos, felizes. A legislagéo
brasileira ja reconhece como legitima a identidade de género garantindo a este grupo um
minimo de dignidade com a identidade social, dentre outros direitos.

A palavra homofobia é empregada quando se tem discriminacdo e preconceito
pela orientagdo sexual de uma determinada pessoa, isto €, quando uma pessoa manifesta
interesse pelo mesmo género, sendo uma atragdo afetiva e/ou sexual em relacdo a outra
pessoa do mesmo sexo. Nesse diapasdo, ndo € necessario que a pessoa troque seu estilo
de roupa ou mude seu comportamento mostrar a sua orientacdo sexual, ou seja, na
homofobia o problema esta no fato da vitima ter atracdo ou se relacionar com uma pessoa
do mesmo sexo.

A identidade de género é outro termo que é defendido pelos grupos LGBT
(Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis, Transexuais e Transgéneros), no qual € o modo
de como a pessoa se sente e se identifica na sociedade, independente do sexo
(caracteristicas bioldgicas), sendo relacionado ao reconhecimento de uma pessoa com 0

género masculino e feminino.
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Portanto, se verifica que as condutas LGBTfo6bicas tem haver como cada pessoa
se reconhece na sociedade ou do modo de que se veste, ndo sendo aceito por uma pequena

parte da populacdo, ao qual sera analisado no subtopico a seguir.

42 A NECESSIDADE DA HOMOFOBIA E A TRANSFOBIA SEREM
CONSIDERADAS COMO CRIME NA LEGISLA(;AO BRASILEIRA

Os casos de ndo aceitacdo de pessoas homossexuais, Ssejam travestis ou
transexuais, para uma pequena parte da sociedade ocasionou o crescimento alarmante de
violéncia a esses grupos. E isso foi demonstrado no ano de 2011, quando foi criado o
Disque 100 para denuncias de violagdo dos direitos humanos e entre eles estd a homofobia
e a transfobia, que conforme a Secretaria de Direitos Humanos (SEDH) as denuncias de
violéncia contra travestis e transexuais ndo paravam de crescer ano a ano. Em 2012 o
Poder Publico expbs um relatério com dados do ano de 2011, referente a homofobia, no
qual revelou que 6.809 denuncias foram registradas de violacdo aos direitos humanos,
sendo as vitimas identificadas como Gays, Lésbicas, Bissexuais, Travestis, Transexuais
e Transgéneros (LGBT).

Dentre essas violagdes, foi detectado 278 homicidios, os quais, em sua maioria
sdo praticados por pessoas conhecidas das vitimas, que se refere a 61,9% dos casos de
homicidios, mostrando assim o sentimento de impunidade do ofensor, ou seja, a pessoa
que praticou o ato de violéncia ndo teme em ser punido.

Segundo a Daniella Jinkings, reporter da Agéncia Brasil (2020), os ataques contra
a populacdo LGBT ja eram feitos mesmo antes do disque 100, em 2010, por exemplo, ja
se mostrava os indices de violacao através do relatério do Grupo Gay da Bahia (GGB)
(JINKINGS, 2011, on-line):

Em 2010, 260 gays, travestis e léshicas foram assassinados no Brasil. De
acordo com um relatério do Grupo Gay da Bahia (GGB) [...] a cada um dia e
meio um homossexual brasileiro é morto. Nos ultimos cinco anos, houve
aumento de 113% no namero de assassinatos de homossexuais. Apenas nos
trés primeiros meses de 2011 foram 65 assassinatos.

Para Luiz Mott (JINKINGS, 2011), antropologo responsavel pelo levantamento
dos dados, as estatisticas sdo bem inferiores a realidade, ao qual diz que essas 260 mortes
que foram documentadas sdo na verdade nimero subnotificado, porque no Brasil ndo ha

estatisticas oficiais sobre crimes de 6dio.
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No ano de 2012, o nimero de denuncias de violéncia homofobica cresceu 166%
em comparacao ao ano de 2011, segundo a coordenacao de Promocéo dos Direitos LGBT,
da Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica (SDH/PR) foram
registradas 9.982 violagdes contra a populacdo LGBT, havendo também o crescimento
de casos de homicidio para 22 a mais referente ao ano anterior, totalizando 310 casos de
homicidios no ano de 2012, ou seja, chegando a quase 8% de aumento de homicidio nesse
ano.

Em 2015, de acordo com o relatério divulgado pelo Grupo Gay da Bahia (GGB),
a entidade de género mais antiga do Brasil, anunciou que no Pais houve 318 mortes,
dentre dessas vitimas, 52% eram gay, 37% travestis, 16% lésbicas e 10% bissexuais, ou
seja, a cada 27 horas, uma pessoa € assassinada por motivacao homofobica.

Segundo as informacdes fornecidas pela GGB, 343 pessoas foram mortas no
Brasil por serem lésbicas, gays, bissexuais, travestis e transexuais, no ano de 2016, sendo
vitimas da homofobia e da transfobia. E isso significa que aproximadamente a cada 25
horas, pelo menos uma pessoa é assassinada sendo vitima do preconceito e da
discriminacéo.

A Associacdo Internacional de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Transgéneros e
Intersexuais (ILGA), divulgou um relatério no ano de 2017, no qual aponta que o Brasil
€ 0 pais que mais comete homicidios contra a populacdo LGBTQI+ nas Américas. Nesse
sentido, é possivel atribuir os resultados desses dados ao Governo Federal, como
consequéncia dos cortes de investimentos nas politicas para mulheres, negros e populagéo
LGBT+.

Nesse diapaséo, de acordo com o portal Poder 360, a Unido reduziu o repasse de
recursos em 35% no ano de 2016, em relacdo ao mesmo periodo do ano anterior. Nessa
época, o Ex-presidente Michel Temer extinguiu o Ministério das Mulheres, da Igualdade
Racial e dos Direitos Humanos e transformou em secretarias anexas ao Ministério da
Justica, apds assumir a presidéncia da republica.

Portanto, ndo ha duvidas que a homofobia e a transfobia necessitavam
urgentemente serem criminalizadas no sistema brasileiro, ndo para solucionar o problema
em si, mas para garantir a protecdo para a comunidade LGBTQ+, para que nao estejam
desamparadas na esfera penal e caso precise podendo utiliza-la contra condutas
LGBTfdbicas, visto que, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 em seu
texto protege a igualdade de tratamento entre as pessoas, devido ao principio da igualdade
(artigo 5° da CF/88).
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Portanto, depreende-se que cada individuo é igual perante a lei, ndo podendo ser
tratado de forma desumana pelo fato de ter uma orientacdo sexual contraria ou por
assumir caracteristicas de sexo oposto, nesse caso, se identifica mais um principio
protetor, que é o principio da dignidade da pessoa humana (artigo 1°, inciso 111, da CF/88),
porque além de cada pessoa ter um tratamento igualitario é necessario ter um tratamento
digno e justo.

O Jurista Ingo Wolfgang Sarlet define a dignidade da pessoa humana, deixando
claro que existe protecédo contra tratamentos que ndo sao dignos e justos (SARLET, 2001,
p. 60):

Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva de
cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideracdo por
parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de
direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e
qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a Ihe garantir as
condicBes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e
promover sua participacdo ativa corresponsavel nos destinos da prdpria
existéncia e da vida em comunh&o dos demais seres humanos.

Entdo, de fato era urgente que a homofobia e a transfobia fossem previstas em lei
como crime, para garantir a protecdo, efetivacdo e eficacia dos direitos humanos e do
principio da igualdade e da dignidade da pessoa humana, entdo, a criminalizacdo da
homofobia e da transfobia ajuda garantir a ndo violagdo desses direitos.

4.3 A CRIMINALIZACAO DA HOMOFOBIA E A TRANSFOBIA PELO STF

No ano de 2019, por meio da Agéo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo
(ADO) n. 26/DF, ao qual foi proposta pelo Partido Popular Socialista (PPS), contra o
Congresso Nacional e também o Mandado de Injuncdo (MI) n. 4733, proposto pela
ABGLT - Associacdo Brasileira de Gays, Lésbicas e Transgénero, também contra o
Congresso Nacional, o Supremo Tribunal Federal (STF) julgou favoravel por 8 votos a
3, que os crimes de 6dio motivados por homofobia e a transfobia poderiam ser
enguadradas na Lei do Racismo, estando sujeitos a pena de recluséo de 1 (um) a 3 (trés)
anos, além de multa, quando praticar, induzir ou incitar a discriminagdo ou preconceito
em razdo da pessoa ter orientacdo sexual oposta ou caracteristicas de sexo contrério,
podendo ser de 1 (um ) a 5 (cinco) anos quando houver divulgacdo ampla de ato
homofobico por meio de comunicacdo, sendo usado a aplicacdo analdgica da Lei de
Racismo — 7.716/1989.
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A partir dessa decisdo, o Brasil se tornou o 43° pais a criminalizar a homofobia,
ainda que por meio da decisdo do STF, conforme relatorio “Homofobia Patrocinada pelo
Estado” feito pela Associa¢ao Internacional de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Transexuais
e Intersexuais (ILGA).

Destaca-se também que um dos pontos abordados pela decisdo do STF com intuito
de garantir a liberdade do exercicio das religides foi fazer uma ressalva na decisdo de que
reprimir a homofobia e a transfobia néo restringe a atividade religiosa, desse modo, 0s
lideres religiosos vao poder continuar a pregar as convicgdes de suas respectivas religides,
mas ndo poderdo incitar o édio contra as pessoas que assumem orientacdo sexual oposta
ou por assumir caracteristicas de sexo contrario, algumas religiGes (dependendo da
conviccdo religiosa) poderiam dizer que isso € pecado perante Deus, por exemplo.

E importante frisar que o STF aprovou a tese trazida pelo relator da ADO, 0
ministro Celso Melo, formulada com trés pontos, as quais serdo analisadas ao longo dessa
secao.

Em relacédo ao primeiro ponto, destacou-se que, enquanto o Congresso Nacional
ndo produza uma lei especifica, para condutas homofdbicas e transfébicas, sendo que nos
casos de homicidios dolosos, vai constituir circunstancia que o qualifica, ja que tal
conduta se configuraria como motivo torpe.

No que tange ao segundo ponto ja foi dito anteriormente nesse topico, que a
penalizacdo das condutas homofobias e as transfébicas ndo alcancardo e nem restringira
0 exercicio da liberdade religiosa, exceto se tais manifestacfes religiosas venham- se
discurso de odio.

E, por fim, o terceiro e Gltimo ponto é que a tese proposta mostra que o conceito
de racismo ndo é s aspectos estritamente bioldgicos ou fenotipicos, vai, além disso,
alcangando a negacdo da dignidade e da humanidade dos grupos vulneraveis. Portanto, a
fim de analisar de forma mais minuciosa, sera abordado a respeito da decisdo dos
respectivos ministros da Corte Suprema brasileira acerca do tema.

No que concerne ao Relator Ministro Celso de Melo, este entende que a
homofobia e a transfobia devem ser criminalizadas, sendo enquadrada no crime de
racismo, se posicionando na defesa dos direitos das minorias, criticando a perseguicao a
comunidade LGBT+. Afirmou que existe a omissdao do Congresso em tipificar as
condutas LGBT+fobia. Contudo, nédo seria o papel do STF definir uma tipificacdo penal

para poder criminalizar a LGBTfobia.
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No que concerne ao Ministro Edson Fachin, este apresentou o0 argumento que 0
STF pode fazer a interpretacdo de crimes sem que haja interferéncia na atividade
legislativa, tendo em vista, que a protecao de direitos fundamentais permite isso e, além
disso, falta uma lei especifica que trate do tema, ao qual, impossibilita o exercicio de
direitos da comunidade LCBTI. Afirmou ainda o ministro que pela “omissao legislativa
ha uma gritante ofensa a um sentido minimo de justi¢a”.

Para além, o Ministro Alexandre de Moraes afirmou no seu argumento que a
omissdo do poder publico em colocar limites ao preconceito permite que as agressoes
verbais e fisicas constantes evoluam para assassinato de homossexuais e transexuais, ja
que nada instiga mais o criminoso que a propria impunidade.

A Ministra Rosa Weber argumentou que a demora do Poder Legislativo esta
apropriadamente demonstrada, complementado que o direito a individualidade e as
identidades de género e sexual sdo elementos constitutivos da pessoa humana.
Condenando assim, os atos de violéncia contra homossexuais.

Para 0 Ministro Luiz Fux os delitos homofdbicos sdo alarmantes sendo igual a
violéncia fisica, no qual, ha niveis epidémicos de violéncia homofdbica. Argumentou
ainda que, depois do acontecimento do Holocausto, nunca se imaginou que 0s seres
humanos poderiam ser vitimas desse tipo de discriminacdo e violéncia.

O Ministro Luis Roberto Barroso alegou no seu voto que, embora a producéao de
leis seja funcdo do Poder Legislativo, a interpretacdo constitucional é funcdo do STF.
Afirmou também que é um grupo vulneravel & comunidade LGBTI, além de serem
vitimas de preconceitos e de violéncia. Portanto, se 0 Congresso Nacional atua, a sua
vontade deve prevalecer, mas se 0 Congresso nao atuou, 0 Supremo deve atuar para que
faca valer o que esta previsto no texto da Constituicdo, sendo isso, legitimo.

A Ministra Carmen Llcia argumentou em seu voto que ndo se pode negar a
jurisdicéo a todos a quem foi negado as vezes o direito a vida e na maioria das vezes o
direito a liberdade e a dignidade, por causa da auséncia de uma lei 30 anos posterior ao
inicio da vigéncia da Constituicdo de 1988.

Afirmou também que a norma néo resolve preconceito, entretanto, os homicidios,
destrato e violéncia, por motivo e com base em discriminacéo deve ser acolhida por norma
penalmente incriminadora que trate das condutas preconceituosas e contrarias aos
principios constitucionais.

O Ministro Gilmar Mendes em seu voto argumentou e defendeu que a homofobia

deve ser criminalizada e comparou os atos homofdébicos ao racismo. Complementou
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dizendo que a criminalizacdo da homofobia é necessaria em virtude dos diversos atos
discriminatorios, como ameacas, agressdes e homicidios sdo praticados contra
homossexuais. Afirmou também que 39% dos cenarios de abusos cotidianos envolvem
negros que séo LGBTs (BRASIL, 2019).

Para o Ministros Ricardo Lewandowski a homofobia e a transfobia ndo se
enquadram na Lei de Racismo, sendo necessario a existéncia de uma lei especifica para
que tal conduta seja punida penalmente, no qual reconheceu a demora da atuacéo do poder
legislativo e a importancia de dar ciéncia ao Congresso Nacional dessa demora, para que
assim seja criada a lei que trate sobre o tema.

Portanto, o referido ministro rejeitou a aplicacdo do racismo nos casos de
homofobia e transfobia, porque, em sua avaliacédo, fazendo isso estaria criando um novo
crime, sendo que a Constituicdo Federal atribui essa funcdo somente ao legislativo.

O Presidente do STF, o ministro Dias Toffoli encerrou o julgamento
acompanhando a posicéo de Lewandowski, argumentando que ha uma omissao do Poder
Legislativo, mas que cabe apenas ao Congresso Nacional a tratar sobre o tema.

O unico que divergiu a respeito que o Poder Legislativo ndo foi omisso por ter
ainda criminalizado a homofobia e a transfobia foi o Ministro Marco Aurélio, para ele
ndo houve omissdo do legislativo por ndo ter ainda criminalizado a homofobia e a
transfobia, entretanto, acompanhou parcialmente os votos dos ministros Toffoli e
Lewandowski, ao dizer que ndo poder ser ampliada a Lei de Racismo em virtude da
taxatividade dos delitos que ja estdo previsto expressamente.

Portanto, pelo entendimento expostos pelos ministros se verifica que o houve a
omissdo do poder legislativo, e por ndo esta cumprindo seu papel constitucional é
necessario que o STF interfira para a protecdo contra atos discriminatdrios a comunidade

LGBT+, para que se cumpra o texto constitucional.

4.4 PODER LEGISLATIVO E PODER JUDICIARIO

Os Poderes da Unido, previstos no art. 2° da Constituicdo Federal de 1988,
independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Judiciario e o Executivo. A
atribuicdo do Poder Legislativo € elaborar as leis e fiscalizar as acdes do poder executivo;
a principal funcdo do Poder Judiciario é defender os direitos dos cidad&dos, sendo
responsavel pela promocéo da justica e resolucdo de conflitos, através processo judicial,
que conta com a investigagdo dos fatos, sua apuragéo, o devido julgamento e punicéo,
quando cabivel; a atribuicdo do Poder Executivo é a de governar, administrar os interesses
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publicos, sempre de acordo com Constituicdo Federal, Estaduais e Municipais, de acordo
com cada fungdo exercida, assim como as demais leis do Pais. Em sintese, o Poder
Legislativo elabora as leis, o Poder Judiciario as aplica e o Poder Executivo Administra.
Destacamos dentre as atribuicdes do Poder Judiciario a do Supremo Tribunal Federal, a
quem compete interpretar a Constituicdo Federal de 1988 e possiveis descumprimentos

de seus preceitos em normas supraconstitucionais.

4.5 ATUACAO DO PODER LEGISLATIVO E A INTERFERENCIA DO STF

O Poder Legislativo tem competéncias bem definidas pela Constituicdo Federal
de 1988, dentre essas destacamos a de legislar e fiscalizar os atos do Executivo.

O orgéo representativo do Poder Legislativo é o Congresso Nacional®, sendo
dividido em duas grandes Casas, que é a Camara dos Deputados e o Senado Federal, art.
44 da CF/88. Destaca-se que o Poder Legislativo é o poder do Estado, que através do
principio da separagdo dos poderes, foi encarregado da funcao legislativa.

Compete ao Poder Legislativo, dentre outras, a elaboracdo das leis do Pais, dos
Estados e dos Municipios, além de legislar e fiscalizar os atos do Poder Executivo. No

ensinamento de Tavares (2020, p. 1.236), vemos a funcéo classica do Poder Legislativo:

Tradicionalmente, como se sabe, a incumbéncia de redigir e editar as leis
gerais, que devem reger a sociedade, encontra-se atribuida ao Poder
Legislativo.

A edigdo das normas nacionais, que obrigam a todos 0s que se encontram no
territorio nacional, é incumbéncia prépria do Poder Legislativo central.

O autor destaca a importancia e a incumbéncia da atuacdo deste poder, cabendo
unicamente a este, na forma da Lei Maior do Pais, a incumbéncia da criacdo das Leis do
Pais. Neste caso trata-se, portanto, do dever ser, uma vez que no Brasil ocorrem diversos
fendmenos juridicos alheios a propria Constituicdo Federal de 1988.

Nos ultimos anos ndo tem sido rara a interferéncia do Supremo Tribunal Federal
aplicando normas que sdo de competéncia exclusiva do Poder Legislativo, extravasando
sua atribuicdo legal, por vezes devido a inércia do legislativo. Vale ressaltar que esta e as
demais Cortes Superiores tém competéncia para apresentar propostas de lei, conforme

prevé o texto constitucional em seu art. 64, caput, in verbis:

3 O Poder Legislativo Federal é bicameral, exercido pelos membros do Congresso Nacional composto pelo
Senado Federal que tem 81 membros, trés para cada Estado da Federacgdo, representando estes os Estados
e pela Camara Federal que tem 513 Deputados Federais, que representam o povo.
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Art. 64. A discussao e votacdo dos projetos de lei de iniciativa do Presidente
da Republica, do Supremo Tribunal Federal e dos Tribunais Superiores terdo
inicio na Camara dos Deputados. (BRASIL, 1988, on- line).

Destaca-se que, o STF pode se utilizar de sua competéncia constitucional para criar
projetos de lei, a ponto que se indaga as Ultimas acBes deste quanto a interferéncia junto
ao poder legislativo, invadindo a competéncia deste, pois, ao inovar aplicando normas,
extrapola sua competéncia de interpretar a Carta Magna.

O Poder Judiciario, assim como, o Poder Legislativo € um dos trés poderes previsto

na Constituicdo Federal, ao qual, é exercido por Juizes, Desembargadores e Ministros. O
Poder judiciario tem duas funcBes que € as tipicas e atipicas. As tipicas sdo inseridas no
conceito de jurisdicdo, no qual o seu papel é de julgar, de tomar decisfes sobre conflitos
que séo levados ao Estado, possuindo a capacidade e a prerrogativa de julgar casos,
conforme as regras estabelecidas pela Constituicdo e Leis criadas pelo Poder Legislativo.
A funcdo atipica é aquela que séo de ordem administrativa e normativa, de acordo, com
o0 doutrinador Tavares (2020).

Portanto, seguindo o texto constitucional pode-se verificar que o Supremo Tribunal
Federal, que é o guardido da Constituicdo Federal, ndo esta seguindo os preceitos
determinados por ela. O proprio Guardido esta violando a Constituicdo Federal, ja que o

seu papel é proteger o que esta previsto em seu texto.

4.6 EFEITOS E APLICABILIDADE DO RECONHECIMENTO DO CRIME PELO
STF

No dia 13 de junho de 2019, apds decisdo da maioria, 0 Supremo Tribunal Federal
enquadrou o crime de homofobia e transfobia como racismo, apds reconhecer que houve
omissdo por parte do Poder Legislativo.

A matéria comecgou a ser discutida em fevereiro do mesmo ano, acatando o
Mandado de Injuncdo (MI) 4733/DF/2012 e Agéo Direta de Inconstitucionalidade por
Omissdo - ADO 26/DF/2013. Na ocasido, quando alguns ministros votaram, ficando
marcada para a decisao final para 0 més de junho de 2019, conforme deciséo proferida
por esta Corte Superior.

Destaca-se a importancia da decisao proferida na ADO 26/DF, que em seu texto
composto de 3 (trés) partes, com seus devidos destaques feitos pela Suprema Corte
(BRASIL,2019, on-line, grifo do autor):
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ADO 26/DF

1. Até que sobrevenha lei emanada do Congresso Nacional destinada a
implementar os mandados de criminalizacdo definidos nos incisos XLI e XLII
do art. 5° da Constituicio da Republica, as condutas homofobicas e
transfobicas, reais ou supostas, que envolvem aversdo odiosa a orientacdo
sexual ou a identidade de género de alguém, por traduzirem expressdes de
racismo, compreendido este em sua dimensdo social, ajustam-se, por
identidade de razdo e mediante adequacdo tipica, aos preceitos primarios de
incriminagdo definidos na Lei n® 7.716, de 08/01/1989, constituindo, também,
na hipotese de homicidio doloso, circunstancia que o qualifica, por configurar
motivo torpe (Cédigo Penal, art. 121, § 2°, I, “in fine”); [...].

A criminalizacdo da violéncia homofobica e transfobicas no Pais, por intervencao
do Supremo Tribunal Federal, é suscetivel de criticas por alguns segmentos da sociedade,
mas também representou uma importante vitdria para as vitimas desses crimes e seus
respectivos membros da comunidade LGBT+. Vale ressaltar que a deciséo do STF se deu,
como destacou em seu despacho, a inércia do Poder Legislativo e ao grande apelo das
vitimas em namero cada vez maior, representando desta forma, apesar das criticas pela
violagdo da norma constitucional, muito importante para evolucdo da sociedade acerca
da necessidade de aceitacdo das pessoas LGBT devendo estes serem tratados de forma
igual, ndo forma da lei.

De acordo com Silva (2020) em sua tese de Pds-Graduacdo em Direito argumenta
que mesmo com a criminalizacdo da homofobia e transfobia por intermédio do judiciério
possua a aptiddo de fazer efeitos extraprocessuais, como a ampliagdo da consciéncia
social relacionado ao tema, todavia, a jurisdigdo constitucional instrumentalizada como
mecanismo de tutela penal representa uma amofinacdo para a maxima separacdo dos
poderes, assim como, para 0 principio da reserva absoluta de lei formal em matéria de
direito penal, em que a producdo e edi¢do de legislacdo penal € competéncia do Congresso
Nacional, no qual é intransponivel. Dessa forma, o STF abrangeu novas hipoteses de
sancbes no direito penal, trazendo infortunios a Constituicdo Federal e ao Estado
Democratico de Direito.

E importante informar que, segundo as entidades LGBTs, mesmo com a
criminalizagdo da homofobia e a transfobia as delegacias ainda encontram dificuldades
para a devida aplicacdo da Lei. De acordo, com as entidades de defesa destas pessoas,
muitos crimes que tem a clara motivagdo LGBTfobica, ndo sdo registradas como crime
de racismo e sim sdo registradas como crime de injdria comum, ou seja, sdo considerados

como leves, possuindo, desse modo, uma pena menor (UOL. 2020).
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Para defensora publica do Estado do Rio de Janeiro Leticia Furtado (UOL,
Universa. 2020), amplia a reclamacao dos representantes das entidades ligadas ao publico
LBGT+. De acordo com a defensora, os casos de violéncia contra a comunidade LGBT
sdo registrados, mas ndo como crime de racismo, sendo uma regra, mesmo apds o STF
criminalizar. Afirmando que a Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro possui
casos em que esses tipos de condutas séo registrados como crimes contra a honra, ou seja,
nem sequer sao considerados como crime de injuria preconceituosa. Sendo tratados como
uma simples ofensa (UOL, 2020).

Ademais, a defensora completa dizendo que quando esses casos chegam j& estdo
na mao do Judiciario, sendo que o réu ja esta respondendo por crime de menor potencial
ofensivo. E na maioria das vezes se pede revisao do crime, mas depende de o juiz aceitar
(UOL, 2020).

Para Maria Eduarda Aguiar, advogada e presidente do grupo. Pela Vidda (que
presta assisténcia a populacdo LGBT no Rio de Janeiro), ao qual foi responsavel pela
sustentacdo oral da acdo que criminalizou a homofobia e a transfobia no STF, afirma que
apos um ano da criminalizacdo da homofobia e da transfobia no crime de racismo ainda
se tem muita resisténcia, no qual diz que falta conhecimento e vontade das policias e
chefias de policia para capacitar e orientar a forma correta de fazer uma ocorréncia, aos
seus agentes.

Além disso, argumentou, que existe inimeros casos de LGBTfobia que deveriam
ser abarcados pela lei, mas séo classificados como lesdo corporal simples. Entretanto, néo
se pode negar que houve um avancgo ao ter uma lei que tipifique o crime, mas que se
precisa nesse momento é trabalhar por sua aplicabilidade.

Para 0 Advogado da Fundacdo Getulio Vargas, Thiago Amparo (FGV. AMPARO,

2020), possui 0 mesmo entendimento, no qual diz que s6 tera a coibicdo dessas
condutas e a devida consolidacao da decisdo do STF, quando houver a incluséo do crime
de homofobia e da transfobia nos protocolos das delegacias. Tendo em vista, que isso hdo
acontece e 0 que sem tem, de fato, é somente uma grande subnotificagdo desses crimes.

Desse modo, se analisa que mesmo com a utilizacdo do crime de racismo para as
condutas LGBTfobicas, é necessario que haja a devida lei especifica que trate do tema, ja
que que hd uma certa resisténcia das Delegacias em aplicar o crime de racismo nas
condutas LGBTfdbicas. Entdo, tendo uma lei que trate da tematica, evidéncia assim que

a comunidade LGBT+ ndo esta desamparada pelo ordenamento juridico e muito menos
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pelo Direito Penal, mostrando que tais condutas LGBTfobicas ndo sdo aceitas em nossa
sociedade e que por esta razdo se encontra tipificada em uma lei especifica.

5A VIOLAQAO AO PRINCIPIO DA LEGALIDADE PELA UTILIZAC}AO DA
ANALOGIA IN MALAM PARTEM

A analogia in malam partem usada pelo Supremo Tribunal Federal, a quando do
julgamento na Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO) n. 26/DF e no
Mandado de Injuncdo (MI) n. 4733, viola o principio da legalidade em virtude que
somente a lei tem o cond&o de incriminar condutas no Brasil, visto que quando se tratar
de matéria penal sera reservado a lei editada pelo Congresso Nacional, pois conforme a o
texto constitucional é competéncia da Unido, legislar sobre matéria de direito penal
(artigo 22, inciso |, da CF/88).

Dessa forma, ficando a cargo do Poder Legislativo a criagéo e a edicdo de leis
(artigo 2° da CF/88), nesse sentido, leciona Capez (2018, p. 95-96):

Com efeito, a regra do art. 5°, XXXIX, da Constituicdo Federal, segundo a qual
“ndo ha crime sem lei anterior que o0 defina, nem pena sem prévia cominacao
legal”, incumbiu, com exclusividade, ao legislador a tarefa de selecionar,
dentre todas as condutas do género humano, aquelas capazes de colocar em
risco a tranquilidade social e a ordem publica. A isso se convencionou chamar
“fungdo seletiva do tipo”. A missdo de detectar os anseios nas manifestacdes
sociais é especifica de quem detém mandato popular. Ao Poder Legislativo
cabe, por conseguinte, a exclusiva fungdo de selecionar as condutas mais
perniciosas ao convivio social e defini-las como delitos, associando-lhes penas.
A discussdo sobre esses critérios escapa & formacdo predominantemente
técnica do Poder Judiciério. Dai por que, em atencdo ao principio da separagédo
dos Poderes, insito em nosso Texto Constitucional (art. 29).

Para Capez (2018), a teoria proposta por Montesquieu conhecida como a
Separacdo dos Poderes, colaborou principalmente para evitar que o judiciario se aproprie
da funcdo que é de competéncia do Poder Legislativo, condutas desses tipos séo
consideradas ndo agraciadas pelo legislador. Entdo, ndo seria correto o STF utilizar
analogia in malam partem para criminalizar as condutas LGBTfdbicas.

No que tange a analogia in malam partem, deve se explicar o que € analogia, ao
qual significa dizer que consiste € um método de integracdo, a fim de suprir as lacunas
juridica utilizado quando diante de auséncia de previsdo especifica em lei se aplica uma
disposicdo legal em casos idénticos/semelhantes ao da controvérsia, além disso para
aplicacdo da analogia necessita de situacGes particulares semelhantes em termos

caracteristicos.
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No caso da analogia in malam partem significa utilizar uma lei que € prejudicial
ao réu, em decorréncia da omissdo do legislador em criminalizar uma determinada
conduta, o judiciario aplica a analogia para os casos que sdo semelhantes a um crime, ou
seja, verifica se tal conduta é semelhante a uma conduta ja tutelada pelo legislativo.

Todavia, € uma medida que ndo pode ser aplicada no direito penal, pois ele tem
como um dos principios basilares o Principio da Reserva Legal, sendo assim, necessaria
uma lei anterior para penalizar determinada conduta, visto que ha dentre as vertentes do
principio da legalidade, a vedacdo ao uso da analogia in malam partem, o qual preleciona
que se ndo tiver previsdo em lei que incrimine tal conduta, o julgador ndo podera, por
analogia, aplicar a punicéo.

De acordo com o entendimento do Capez (2018), ndo é permitido utilizar a
analogia para normas incriminadoras, devido ao fato que o emprego de analogia em
norma penal incriminadora viola o principio da legalidade, visto que um fato néo
estabelecido em lei como crime seria conhecido como um, ou seja, usar analogia para
embarcar conduta que nao esta definida como crime € errado, ja que tal conduta seria
considerada como crime.

Para Nucci (2018), entretanto, para uma conduta se encaixar em uma lei ja
prevista, seria necessario que a lei seja alterada para prever o novo tipo incriminador para
tal conduta ainda ndo criminalizada.

De acordo com Nucci (2018, p. 423):

E evidente que os tipos penais, para se adaptarem aos novos tempos, sofrem
um desgaste natural, por vezes impossivel de ser resolvido. Afinal, ndo se
admite, em direito penal, a analogia in malam partem. Logo, ou a lei penal é
alterada para prever outro tipo incriminador, que abranja determinada conduta
até entdo inédita, ou tem-se uma lacuna insuperdvel no campo criminal.

Analisando o entendimento do Nucci (2018), verifica-se que o STF nédo tem
competéncia para alterar o teor de uma lei no ordenamento juridico, a ponto de
criminalizar uma conduta, pois isto é competéncia exclusiva do Poder Legislativo.

A seguir, veremos uma decisdo em que o préprio Supremo Tribunal Federal
reconheceu a proibicao da aplicacdo de sancdo penal por analogia (BRASIL, 2006, on-
line):

[...] Ndo é possivel abranger como criminosas condutas que ndo tenham
pertinéncia em relacdo a conformacao estrita do enunciado penal. N&o se pode

pretender a aplicacdo da analogia para abarcar hipdtese ndo mencionada no
dispositivo legal (analogia in malam partem). Deve-se adotar o fundamento
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constitucional do principio da legalidade na esfera penal. Por mais reprovavel
que seja a lamentavel pratica da “cola eletronica”, a persecucdo penal ndao pode
ser legitimamente instaurada sem o atendimento minimo dos direitos e
garantias constitucionais vigentes em nosso Estado Democréatico de Direito.

[.]

Neste diapasdo, se verifica que o préprio STF ja tinha decisdo a respeito de usar
analogia para abarcar hipdteses ndo previstas no ordenamento juridico, pois tendo como
preceito o principio da legalidade. Cumpre salientar, que ndo se teve somente essa decisao
a respeito do tema, visto que, no ano de 2015, por meio da Acdo de Ag.Reg. no Recurso
Ordinario em Habeas Corpus 121.835 Pernambuco, a 22 Turma do STF, por votacdo
unanime, negou provimento ao agravo acerca de utilizar por analogia normas que néo séo
leis internas, como Convengdo Internacional ou Convencdo de Palermo, in verbis
(BRASIL, 2018, on-line):

[...] Em matéria penal, prevalece o dogma da reserva constitucional de lei em
sentido formal, pois a Constituicdo da Republica somente admite a lei interna
como Unica fonte formal e direta de regras de direito penal, a significar,
portanto, que as clausulas de tipificacdo e de cominagéo penais, para efeito de
repressdo estatal, subsumem-se ao ambito das normas domesticas de direito
penal incriminador, regendo-se, em consequéncia, pelo postulado da reserva
de Parlamento. (...) As convencBes internacionais, como a Convencdo de
Palermo, ndo se qualificam, constitucionalmente, como fonte formal direta
legitimador da regulacdo normativa concernente a tipificagdo de crime se a
cominagdo de san¢fes penais. [...]

Nessa forma, somente lei em sentido estrito, que sdo emanadas pelo poder
legislativo podem tipificar condutas ndo aceitaveis em nossa sociedade, sendo aplicadas
apenas casos futuros, para ndo violar o principio da legalidade e da anterioridade.

Portanto, a Constituicdo Federal prever que cada Poder tem seu papel
constitucional, ndo podendo o STF usurpar uma competéncia que nao cabe a eles, pois
seu dever é de proteger a Constituicdo e ndo a violar. Desse modo, se percebe que o STF
nesse caso ndo foi o guardido da Constituicdo, visto que agiu fora dos limites da sua
competéncia e usando uma competéncia que nao é sua. Pois permitir o exercicio do direito

por analogia, tal decisdo estaria violando o principio da legalidade.

6 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho teve o intuito de examinar a Lei do Racismo, tracando seus
antecedentes histdricos no ordenamento juridico brasileiro, isto é, da necessidade de ela
ter sido tipificada como crime, mostrando a sua trajetoria e como o tema foi trazido para

debate e 0 que se pretendia proteger com a criminalizacdo do racismo, apresentando assim
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o principio da igualdade como instrumento principal que fez trazer a tona a importancia
da criminalizacdo de condutas racistas em nossa sociedade.

Nesse viés, foi analisada a criminalizacdo da homofobia e da transfobia no nosso
ordenamento juridico. Demonstrando a necessidade de tais condutas LGBTfobicas serem
criminalizadas na sociedade.

A situacdo da populagdo LGBT, conforme demonstrando ao longo do trabalho,
necessitava da protecéo do Poder Legislativo para garantir os seus direitos como cidadaos
da sociedade, ao qual 0 mesmo ainda se encontra omisso no seu dever de assegurar tal
direito, precisando os representantes da comunidade LGBT recorrer ao Poder Judiciario
para garantir e proteger seus direitos.

Sobre esse viés, foi analisado como ocorreu o processo de criminalizacdo pelo
Supremo Tribunal Federal, na acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo 26/DF e
no Mandado de Injuncdo (MI) 4733, sendo destacado o entendimento dos Ministros a
respeito do tema, assim como fora identificado os efeitos decorrentes da criminalizacao,
uma vez que se utilizou a analogia in malam partem para aplicar a Lei do Racismo nas
condutas LGBTfobicas.

Ademais, foi abordado o principio da reserva legal, tendo sido destacada a
sua previsdo legal no texto constitucional e infraconstitucional, adentrando, também, em
origem histdrica, concluindo pela sua importancia para protecdo do direito dos cidadaos
para evitar aplicacGes de penas sem expressa previsao legal e excessos do poder punitivo
estatal.

Assim como, analisou-se a violagao desse principio pela aplicacdo da analogia in
malam partem para criminalizar as condutas LGBTfobicas na lei de racismo feita através
do Supremo Tribunal Federal, mostrando os entendimentos doutrinarios acerca de tal
violagdo desse principio constitucional, o qual é tdo importante para 0 nosso ordenamento
juridico.

Uma vez que é necessario impor limites ao poder punitivo estatal, deixando
apenas ao Poder Legislativo dentro de suas atribuigdes a criagdo de leis para assegurar
que condutas que ndo sdo aceitaveis na sociedade sejam previstas em leis e assim
criminalizando-as. Desse modo, fazendo o uso de sua competéncia constitucional.

Dentro dessa perspectiva verificando a competéncia constitucional do Poder
Legislativo e do Judiciario para demonstrar que o STF ndo tem competéncia para usar a
analogia in malam partem para criminalizar a homofobia e transgenia na lei do racismo,

visto que, no viés do texto constitucional, qualquer posicionamento adverso do presente
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na carta magna, viola o principio da legalidade em virtude que somente a lei tem o condao
de incriminar condutas no Brasil, visto que quando se tratar de matéria penal sera
reservado a lei editada pelo Congresso Nacional, pois conforme a o texto constitucional
¢ competéncia da Unido, legislar sobre matéria de direito penal (artigo 22, inciso I, da
CF/88).

A teoria proposta por Montesquieu conhecida como a Separacdo dos Poderes
corroborou principalmente para evitar que o judiciario se aproprie da funcdo que é de
competéncia do Poder Legislativo, condutas desses tipos sdo consideradas nao agraciadas
pelo legislador. Entdo, ndo seria correto o STF utilizar analogia in malam partem para

criminalizar as condutas LGBTfobicas.
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