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RESUMO

O presente trabalho busca estudar a decisdo historica do Supremo Tribunal Federal proferida
nos autos do Mandado de Injuncdo n° 4.733 e na Acdo Direta de Inconstitucionalidade por
Omissao n° 26, que, em Plenario, no dia 13 junho de 2019, colmatou omissdo legislativa e
criminalizou a discriminagao em razéo da orientagéo sexual e da identidade de género, firmando
entendimento de que atos homotransfobicos sdo atos racistas, por identidade conceitual,
resgatando o conceito de racismo social firmado pela Corte no Habeas Corpus n° 82.424/RS.
Para realizar o estudo do precedente vinculante, fez-se necessario, em um primeiro momento,
resgatar o panorama da homotransfobia no Brasil nos anos anteriores a decisdo, compreendendo
0s antecedentes que culminaram a propositura das acGes constitucionais. Nesse momento, foi
possivel constatar not6ria omissao legislativa no tocante as demandas da populacdo LGBT+, 0
que se guarda relacdo de causa/consequéncia com a decisdo do Supremo Tribunal Federal. No
tocante ao estudo do Mandado de Injuncdo e da Acdo Direta de Inconstitucionalidade que
compdem o “caso da homofobia” (como veio a ficar conhecido, socialmente, o julgamento) foi
realizada breve analise do papel desempenhado por cada um dos atores processuais, € também
analisou-se, a fundo, duas questbes penais controversas enfrentadas pela Corte, quanto a
existéncia de mandados de criminalizagdo da homotransfobia e quanto a (ndo) violagdo do
principio da legalidade. Finalmente, no ultimo capitulo, é realizado novo panorama da
homotransfobia no Brasil, para analisar os impactos da decisdo nessa forma de violéncia, com
enfoque especial na tutela oferecida pela Lei n° 7.716/1989 (Lei Antirracismo) e na
possibilidade de se pensar em dialogar com o direito penal para garantir protecdo as pessoas
LGBTQIA+.

Palavras-chaves: Direito penal. Principio da legalidade. Criminalizacdo da homofobia.
Transfobia. Supremo Tribunal Federal.



ABSTRACT

This research seeks to study the historic decision issued by the majority of the members of the
Federal Supreme Court on the case files of the Writ of Injunction no. 4,733 and of the Direct
Action of Unconstitutionality due to Omission no. 26, which, on June 13th, 2019, solved a
legislative omission and criminalized discriminatory acts based on sexual orientation and
gender identity, setting forth an understanding that homophobic and transphobic acts are racist
acts, by conceptual identity, rescuing the concept of social racism previously set by the Supreme
Court on the writ of Habeas Corpus no. 82.424/RS. In order to carry out the study of this
binding, new precedent, it was necessary, at first, to establish the panorama of homophobia and
transphobia in Brazil in the years prior to the decision, understanding the precursory events that
culminated in the proposition of these actions before the Constitutional court. At that time, it
was possible to observe a notable legislative omission regarding the demands of the LGBT+
community, which holds a cause-effect relationship with the decision issued the Federal
Supreme Court. Concerning the specific study of the Writ of Injunction no. 4,733 and of the
Direct Action of Unconstitutionality due to Omission no. 26, a brief analysis of the role played
by each of the parties on these actions was carried out. Furthermore, two controversial criminal
issues addressed by the Court were analyzed in depth, regarding the existence or not of
constitutional precepts for the criminalization of homophobia and transphobia and the (non)
violation of the principle of legality. Finally, in the fourth chapter, a new panorama of
homophobia and transphobia in Brazil is carried, intending, this time around, to analyze the
impacts of the Supreme Court’s decision on this form of violence, with a special focus on the
protection offered by Law No. 7.716/1989 (Anti-Racism Law) and the benefits of thinking
about dialoguing with criminal law to guarantee protection for LGBTQIA + people.

Keywords: Criminal law. Principle of legality. Criminalization. Homophobia. Transphobia.
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INTRODUCAO

““Nao consigo entender’, diz jovem esfaqueado 17 vezes em ataque homofdébico no DF.

[Um jovem] de 23 anos traz no corpo as marcas da violéncia. No dia 7 de outubro, ele
foi esfaqueado 17 vezes por cerca de dez pessoas na saida de uma festa em Brazlandia, no
Distrito Federal. Segundo o rapaz, o ataque foi motivado por homofobia. ‘Durante todo o
tempo em que me espancavam, eles gritavam que era menos um homossexual. Eu vou falar

homossexual para ndo ser tao baixo quanto as coisas que eles diziam’, afirma.

O rapaz, que ficou oito dias internado em um hospital para se recuperar dos ferimentos,
afirma que teme pela propria vida e que os suspeitos chegaram a rondar a unidade de saude
enquanto ele esteve no local. ‘E um trauma. Eu n&o consigo dormir, ndo consigo sair na rua.
Eu néo sei explicar pra vocé o que eu sinto, o que passa pela minha cabegca. Como podem
tripudiar o ddio dessa forma? Eu ndo consigo entender. Estou aqui para mostrar para muita

gente que a homofobia mata. 2.

Dados do Grupo Gay da Bahia apontam que entre os anos 2000 e 2019, ocorreram 4.809
assassinatos violentos de pessoas LGBT+. Crimes como homicidios e les6es corporais, como a
noticiada no trecho de abertura deste trabalho, representam a faceta mais visivel da homofobia
e transfobia, entendidos, aqui, como a discriminacdo em razdo das mais diversas orientacdes
sexuais e identidades de género. Porém, ndo se pode reduzir a homotransfobia somente a sua
face mais brutal e visivel. Trata-se, sem sombra de davidas, de processo excludente que permeia
todas as relagOes sociais, e se faz presente nas escolas e universidades, nos ambientes de
trabalho e nos ambientes de lazer, pablicos e privados, e sobretudo, nos lares. Sem sombra de
duvidas, falar em homotransfobia significa falar em um “conceito polissémico para um

fenomeno plural?, fendmeno esse que, no Brasil, parece mostrar a pior de suas caras®.

! O fato ocorreu em outubro de 2019, conforme noticiado pelo G1. Disponivel em <
https://g1.globo.com/df/distrito-federal/noticia/2019/10/31/nao-consigo-entender-diz-jovem-esfaqueado-17-
vezes-em-ataque-homofobico-no-df.ghtml>. Acesso em 10 de maio de 2021.

2 MASSIERO, Clara Moura. O movimento LGBT+ e a homofobia: novas perspectivas de politicas sociais e
criminais. Porto Alegre: Criacdo Humana, 2014. 167 p. p. 23.

% Os dados da homotransfobia no Brasil sdo apresentados com maior riqueza de detalhes no ponto 1.2. do presente
trabalho. Vale registrar, todavia, que o pais é considerado lider mundial em assassinatos de pessoas trans.



Nesse cenario de violacdo generalizada de direitos fundamentais, a resisténcia do
movimento social LGBT+ se mostrou essencial na conquista e efetivacdo de direitos para essa
populacéo. Os esforgos da militancia encontraram apoio no Supremo Tribunal Federal que vem,
paulatinamente, construindo uma jurisprudéncia favoravel as minorias de orientacdo sexual e
identidade de género, processo cujo inicio se deu em 2011, com o reconhecimento da unido
estavel homoafetiva na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 4277 e Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 132, e que esta em curso até o presente momento,
dadas as recentes decisdes que vem declarando a inconstitucionalidade de projetos semelhantes
ao “Escola sem Partido” e 0 entendimento consagrado na Agéo Direta de Inconstitucionalidade

n° 5543 que autorizou a doagédo de sangue por homens homossexuais.

Do contexto acima identificado, pode-se extrair duas conclusées. Em primeiro lugar,
nota-se que todas as conquistas da populacdo LGBT+ na ultima década advieram do Poder
Judiciério, notadamente através do Supremo Tribunal Federal, o que aponta para uma inércia
do Poder Legislativo frente as demandas deste segmento, um fenémeno constatado nesse
trabalho e apelidado de “déficit democratico”. A segunda conclusdo que se extrai ¢ que todas
essas conquistas se deram na seara civel e/ou administrativa, de maneira que uma das principais
demandas do movimento LGBT+, qual seja, a de criminalizacdo da homotransfobia

permaneceu, durante muito tempo, sem qualquer resposta.

Foi diante do siléncio legislativo e do reiterado fracasso dos projetos de lei que pautavam
a criminalizacdo da homotransfobia, muito em parte por conta de uma atuacdo coordenada de
setores conservadores no Congresso Nacional, que, em 2012, a Associagédo Brasileira de Gays,
Lésbicas, Bissexuais, Travestis e Transexuais, ajuizou 0 Mandado de Injungdo n° 4733 em face
do Congresso Nacional. A seguir, em 2013, o partido politico Cidadania (a época, Partido
Popular Socialista — PPS), ajuizou a Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo. Ambas
as acOes tinham como intuito ver a homotransfobia criminalizada através do reconhecimento
de que tal forma de opresséo é espécie do género racismo, entendido este de acordo com a nogao
de racismo social, estipulada pelo STF em precedentes anteriores. O pedido restou acolhido,
em parte, pelo Supremo Tribunal Federal, que, em junho de 2019, enquadrou a homotransfobia
como espécie do género racismo, estendendo-lhe a protecdo da Lei n® 7.716/1989, a Lei

Antirracismo.



Agora, menos de dois anos depois da histdrica decisao, o presente trabalho busca estudar
0 raciocinio realizado pelo STF quando da criminalizacdo penal, mormente no que tange as
questdes penais que suscitaram criticas. Ao mesmo tempo, a monografia também tem o intuito
de investigar que impactos para a comunidade LGBT+ a decisdo do STF pode ter, indagando-
se, em Ultima andlise, se é possivel falar em uma protecdo penal das pessoas LGBT+. O
objetivo, portanto, ndo é tdo somente o de analisar as decisfes proferidas pela Suprema Corte,
mas de fazé-lo em cotejo com o contexto social, com a dogmatica do direito penal, com a

criminologia critica e com os direitos humanos.

Para tanto, o trabalho divide-se em quatro capitulos. No primeiro capitulo, traca-se breve
panorama da homotransfobia no Brasil anteriormente a decisdo, com apresentacdo de conceitos,
dados, e das principais problematicas que culminaram na decisdo de junho de 2019. Os
capitulos dois e trés se debrugam sobre as a¢des constitucionais, visando entender quem foram
0s atores processuais, o que defendiam, e, efetivamente, enfrentar as questdes penais que mais
geraram controvérsia quando da publicacdo dos votos dos Ministros: (i) a existéncia, ou néo,
de mandados de criminalizacdo da homotransfobia na Constituicdo Federal de 1988; e (ii) a
violagdo, ou ndo, do principio da legalidade em matéria penal. A partir das conclusdes extraidas
do julgamento, a andlise retorna ao social para tragar um novo panorama da homotransfobia no
Brasil, agora apds a decisdo que criminalizou a homotransfobia, buscando entender o
funcionamento da pouco comentada Lei n® 7.716/1989 e de que maneira poderdo as pessoas
LGBT+ se valer do seu estatuto protetivo, De igual maneira, averigua-se, também, como o
sistema penal, histérico instrumento de perseguicdo de minorias, pode se apresentar como um

aliado no combate a homotransfobia.



1.  PANORAMA DA HOMOTRANSFOBIA NO BRASIL: CONSIDERACOES
SOBRE O CAMINHO ATE A CRIMINALIZACAO

1.1. CONCEITUAGOES INICIAIS EM UMA ERA DE “VIOLENCIA CONCEITUAL”

E inegavel que, nas Gltimas décadas, a pauta LGBT+ ganhou proeminéncia no Brasil,
sobretudo no cenario politico e social®. O que, até idos dos anos 2000, era visto como um tabu,
um segredo guardado entre quatro paredes, comecou a receber especial destaque nas midias,
sobretudo as digitais e, por conseguinte, no ideério dos brasileiros. Sdo multiplos os motivos
que justificam tal ascensdo, podendo-se citar a elei¢do a Presidéncia da Republica, em 2002, de
um governo de esquerda que sinalizava preocupacao em tutelar interesses de grupos sociais
marginalizados; o (ainda em curso) processo de democratizacdo do acesso a internet, que
conferiu voz ativa a segmentos historicamente silenciados; e o interesse na inser¢do desses
segmento numa logica capitalista de consumo, com o surgimento de novas estratégias de

marketing especificamente direcionadas a populagdo LGBT+°.

Com isso, tem-se que questdes inicialmente discutidas no interior do movimento LGBT+
ganham a atencdo da sociedade, de forma que pessoas cis e heterossexuais, que até entdo apatia,
passaram a se interessar por discussdes concernentes a integracdo social e aos direitos da
populacdo LGBT+. Em paralelo, houve um processo de ascensdo politica de grupos
fundamentalistas religiosos, inclusive na esfera federal de governo, cuja atuacdo coordenada,
sob o palio da defesa da familia e da moral cristd, obstou uma série de projetos e propostas que
visavam combater a homofobia, assim como desmistificar e solidificar os conhecimentos acerca
da questdo LGBT+®, bem na esteira de sua popularizagdo. Instaurou-se, enfim, uma verdadeira

disputa por discursos sobre o papel da populagdo LGBT+ na sociedade.

4 Realizamos breve pesquisa em ferramenta disponibilizada pelo buscador Google e constatamos que, desde 2009,
o termo “LGBT+” tem experimentado aumento consideravel nas incidéncias de pesquisa. Outros fatores sdo
responsaveis por essa afirmagdo: nas Ultimas duas décadas, passou-se a ter personagens LGBT+ em novelas,
participantes LGBT+ em reality shows populares, e cada vez mais pessoas LGBT+ em posicdo de destaque no
cenario do entretenimento nacional. Tudo a indicar que a pauta LGBT+ ndo é mais um segredo, mas um assunto
que permeia o dialogo cultural e politico brasileiro. Embora a sociedade ndo mais consiga efetivamente trancar
todas as pessoas LGBT+ em um armario, é preciso deixar claro que a luta por visibilidade permanece constante.
5 Essa atuagdo de marketing, cada vez mais comum entre grandes empresas, foi apelidada, pelo préprio movimento
LGBT+, de pink money.

® TREVISAN, Jodo Silvério. Devassos no Paraiso: a homossexualidade no brasil, da colonia a atualidade. 4. ed.
[S&o Paulo]: Objetiva, 2018. Edicdo digital.



Em 2016, tal cenario se agravou ainda mais: no plano internacional, a eleicdo de Donald
Trump & Presidéncia dos Estados Unidos da América, e, na politica interna brasileira, o
impeachment da Presidenta Dilma Rousseff levaram ao fortalecimento de uma direita “perita
em fake news e afeita aos métodos sensacionalistas da pos-verdade”’, que ndo hesitava em
sinalizar seu desprezo pela comunidade LGBT+. O que se seguiu foi um processo de cooptagdo
de conceitos, até entdo utilizados por setores da esquerda e do movimento LGBT+, e a

transformacao deles em armas contra o proprio movimento®.

A estratégia adotada por esses setores conservadores consistiu (e ainda consiste) em
promover uma verdadeira inversao de todas as investidas do movimento LGBT+. Dessa forma,
tentativas de promover educacao sexual inclusiva e antidiscriminatoria eram automaticamente
republicadas como um plano conspiratério para influenciar e aliciar criancas; da mesma

maneira, a luta por igualdade de direitos passou a ser reportada como uma busca por privilégios.

N&o foram poupados esforgcos para incutir no ideario social brasileiro a ideia de que
existiria “uma conspiracdo ideologicamente orquestrada para tentar destruir a estrutura
tradicional de familia”®. N&o é coincidéncia que termos como “kit gay” e o proprio conceito de
“ideologia de género” tenham dominado o discurso popular no Brasil em 2018, tornando-se
temas centrais para a construcdo das narrativas do processo eleitoral daquele ano. Pelo
contrario: 0 campo conservador, “com um admiravel senso de oportunidade”'?, valeu-se de
conceitos anteriormente utilizados pelo movimento LGBT+ (e também pelos feminismos e pela
teoria queer), invertendo seus significados e usando-0s como armas contra a prépria populagéo

LGBT+, sempre com a narrativa de defesa da familia tradicional.

Essa atuacdo coordenada representa uma nova forma de violéncia contra a populagéo

LGBT+, identificada por Trevisan como uma “violéncia de conceitos”*!

, representa a utilizagao
da populagdo LGBT+ “como bode expiatdrio para grupos ultraconservadores veicularem suas
ideias™2. Um claro exemplo de violéncia conceitual apontado por Trevisan foi o discurso ao

redor da exposicdo de arte “Queermuseu: Cartografias da Diferenca na Arte Brasileira”,

7 1dem, edicdo digital.
8 |dem, edicdo digital.
% Idem, edicdo digital.
10 1dem, edicdo digital.
1 |dem, edicdo digital.
12 |dem, edicdo digital.



ocorrida em Porto Alegre, no ano de 2017. A mostra tinha como intuito ilustrar a diversidade
sexual na arte brasileira, mas, com pouquissimo tempo de exibicédo, foi alardeada, sem divida
por conta do discurso insuflador dos setores ultraconservadores, em uma exposi¢do sobre
pedofilia e zoofilia. O fim ndo poderia ter sido diferente: a exposi¢do foi censurada, sendo

encerrada muito antes do prazo previsto.

O objeto desta pesquisa, bem como a elaboracao do presente trabalho, se situa exatamente
no olho do furacdo deste periodo histérico, periodo no qual se verifica a ampla utilizada de
taticas de “violéncia conceitual”. E por isso que, antes de mais nada, mostra-se imprescindivel
realizar, ainda que de forma breve, uma apresentacdo dos principais conceitos utilizados nesta
monografia, ndo sé para auxiliar na compreensdo do tema, mas também como forma de retomar,

de maneira assertiva, o protagonismo do movimento LGBT+ acerca da sua propria gramatica.

Dentre todos 0s possiveis conceitos a serem abordados, mostra-se recomendavel iniciar a
exposicao com o proprio significado da sigla “LGBT+”. Grafada por alguns como LGBT+QI+
ou, até mesmo, LGBT+T2QQIAAP, esta carregada sigla inclui as léshicas, os gays, 0s
bissexuais, transgéneros, travestis, transsexuais, intersexuais, pessoas queer e assexuais, sem
qualquer pretensédo de que o rol exposto seja considerado taxativo. Trata-se, portanto, de termo
guarda-chuva, que abarca, qualquer que seja a grafia, todas as minorias de orientacdo sexual e

identidade de género.

Neste tocante, € fundamental trazer a baila também os conceitos de orientacdo sexual e
identidade de género. Neste trabalho, o referencial tedrico para tais conceitos serdo 0s
Principios de Yogyakarta, que se afiguram como um dos mais importantes documentos de
direito internacional a regular “um amplo espectro de normas de direitos humanos e de sua

aplicacdo a questdes de orientacdo sexual e identidade de género™*2,

O referido documento refere-se a orientagdo sexual como a “capacidade de cada pessoa
de ter uma profunda atragdo emocional, afetiva ou sexual por individuos de género diferente,

do mesmo género ou de mais de um género, assim como ter relacGes intimas e sexuais com

13 pPRINCIPIOS de Yogyakarta: principios sobre a aplicacdo da legislacdo internacional de direitos humanos em
relacdo a orientacdo sexual e identidade de género. Traducdo Jones de Freitas. jul. 2007. Disponivel em:
<http://www.clam.org.br/uploads/conteudo/principios_de_yogyakarta.pdf>. Acesso em: 30.10.2020.



essas pessoas”4. No campo da orientagdo sexual, é possivel realizar uma série de distintas
classificagbes. Assim, o individuo do género masculino que se relaciona somente com o género
feminino, e vice-versa, € identificado como heterossexual; agueles que se relacionam somente
com pessoas do mesmo género, sdo identificados como homossexuais — sendo comum se referir
aos homens homossexuais como gays e as mulheres homossexuais como lésbicas; ja aqueles
que se relacionam com todos os géneros sdo considerados bissexuais ou, para determinadas
classificacbes, pansexuais. Para além das citadas, diversas outras orientacGes sexuais podem

ser identificadas.

A compreensdo do conceito de identidade de género, por sua vez, demanda a
compreensdo dos conceitos de sexo e de género. Valendo-nos dos conceitos apresentados pelo
Ministro Celso de Mello em seu voto na ADO 26, tem-se que 0 sexo diz respeito, tdo somente,
a conformacao fisica e anatbmica do individuo, isto €, a fatores bioldgicos: genéticos, gonadais,
genitais, dentre outros. Por outro lado, o género estd intrinsecamente ligado a fatores
psicossociais e ao gque se entende por masculino e feminino (ou nenhum dos dois). Feito este

introito, a identidade de género, por sua vez, exsurge como:

“[A] profundamente sentida experiéncia interna e individual do género de cada
pessoa, que pode ou ndo corresponder ao sexo atribuido no nascimento, incluindo o
senso pessoal do corpo (que pode envolver, por livre escolha, modificacdo da
aparéncia ou funcdo corporal por meios médicos, cirlrgicos ou outros) e outras
expressdes de género, inclusive vestimenta, modo de falar e maneirismos.”*°

Dessa maneira, no tocante a identidade de género, é possivel distinguir “hipoteses de
coincidéncia entre o sexo designado no nascimento e o género pelo qual a pessoa é reconhecida
(cisgénero) ou situacGes de dissonancia entre o0 sexo bioldgico e a identidade de género
(transgénero)”®. De toda sorte, vale destacar que a Opinido Consultiva n° 24 da Corte
Interamericana de Direitos Humanos estabeleceu que o critério definidor da identidade de
género de um determinado individuo € a autopercepcdo. A nosso sentir, 0 mesmo também pode
ser dito sobre a definicdo da orientacdo sexual. Como Ultimas palavras nesse topico, vale a
adverténcia: a autopercepgdo enquanto critério definidor da identidade de género e da
orientacdo sexual ndo induz a nocao de que é possivel ao individuo realizar uma escolha entre

orientagdes sexuais e identidades de género, visto que, como exposto, trata-se de expressdes do

4 1dem.

15 1dem.

16 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acéo Direta de Inconstitucionalidade Por Omissdo n° 26. Relator: Ministro
Celso de Mello. Brasilia, DF, 13 de junho de 2019. Diario da Justica Eletronico. Brasilia, 05 out. 2020b. p. 44.



intimo da personalidade, ndo se tratando de mera opgao, como sustenta o discurso conservador.
O critério da autopercepcdo permite apenas afirmar que cabe tdo somente ao individuo, de
acordo com a sua experiéncia de vida, se identificar com determinada orientacdo sexual ou
identidade de género, ndo podendo o Estado, ou qualquer outro agente, exercer qualquer

influéncia nesse aspecto.

De acordo com o que afirma Junqueiral’, existe um paradigma, arbitrariamente eleito, do
que é considerado ou ndo normal no que tange a orientacdo sexual e identidade de género; esse
padrdo é, irrefutavelmente, o heterossexual cisgénero, que é tido como a Unica possibilidade
legitima e natural de expressdo identitdria e sexual. Em outras palavras, a sociedade
conservadora espera que os individuos, homens e mulheres, ndo sé se identifiguem com o
género que lhe é aferido ao nascimento, de acordo com seu sexo biolégico — cisgéneros,
portanto —, mas também se relacionem com pessoas do sexo oposto — e logo, sejam

heterossexuais. Todas as expressdes desviantes deste padrdo integram a populacéo LGBT+.

Ha&, porém, que se fazer uma ressalva: o presente trabalho ndo pretende afirmar que a
populacdo LGBT+ constitui um todo homogéneo. Pelo contrério, entende-se, na esteira do que
afirma Cardinali'8, que a populacdo LGBT+ “congrega diversas identidades e vivéncias, cada
qual com suas pautas, necessidades — e niveis de estigmatizacdo — especificos”. Apesar disso,
ainda que se reconheca a generalizacdo como um instrumento de invisibilizacao de identidades
diversas, na medida em que se fala em minorias®, é possivel encontrar um ponto de
congruéncia, um elo que une todas as pessoas LGBT+: a experimentacdo, por todos esses
individuos, ainda que em niveis diversos, de uma violéncia historica e estrutural, a relega-los a

uma condi¢do de minoria.

Embora sejam muitas as significagcdes que se possa inferir do vocabulo “minoria”, esta
monografia adota o conceito como trabalhado por Mendes Chaves, para quem as minorias sao
“um grupo de pessoas que, de algum modo e em algum setor das relagdes sociais, se encontra

numa situacdo de dependéncia ou desvantagem em relagdo a um outro grupo, ‘maioritario’,

7 JUNQUEIRA, R. D. Homofobia: Limites e possibilidades de um conceito em meio a disputas. Estudos Gays:
Géneros e Sexualidades. Vol. 1, n° 1, Rio Grande do Norte, 2007. p. 1-22.

18 CARDINALLI, Daniel. (Im)possibilidades de Acesso a Jurisdicdo do STF por Movimentos Sociais: Alguns
fatores de limitacdo. PUBLICUM, v. 4, p. 126-177, 2018.

19 CHAVES, Luis de Gonzaga Mendes. Minorias e seu estudo no Brasil. Revista de Ciéncias Sociais, Fortaleza,
v.1,n.1,p. 149-168, 1970.



ambos integrando uma sociedade mais ampla [e que] recebem, quase sempre, um tratamento
discriminatorio por parte da maioria”. Adaptando tal conceito para o escopo do presente
trabalho, haveria uma maioria social que se comporia pelo heterossexual cisgénero, e tudo que

Ihe foge é considerado minoria e, portanto, alvo de discriminacao.

Esse “sistema a partir do qual uma sociedade organiza um tratamento segregacionista
segundo a orientacao sexual”?, para Daniel Borrilo, chama-se heterossexismo. Propomos, aqui,
falar em cisheterossexismo ou cisheteronormatividade, justamente porque as identidades de
género trans sofrem, ndo raro, discriminagdo de maneira muito mais contundente e violenta do
que as pessoas cis, ainda que de orientacdo sexual minoritaria. Para Borillo, é esse sistema que
da azo a homofobia, entendida pelo autor como “a consequéncia psicologica de uma
representacdo social que, pelo fato de outorgar o monopolio da normalidade a
heterossexualidade, fomenta o desdém em relacdo aquelas e aqueles que se afastam do modelo
de referéncia”?l. Pelos mesmos motivos acima expostos, prefere-se, neste trabalho, falar em

homotransfobia, em detrimento de somente homofobia.

Sobre este conceito central, relembra Junqueira que “o termo ‘homofobia’ é um
neologismo cunhado pelo psicologo clinico George Weinberg [em 1972] (...) para definir
sentimentos negativos em relagio a homossexuais e as homossexualidades” ?? e que, apesar de
vir sendo ressignificado com o passar dos anos, “o termo possui ainda fortes tragos do discurso

clinico e medicalizante que lhe deu origem”?3,

A despeito de sua origem na psiquiatria, a melhor acep¢do do termo é aquela que o
associa, sobretudo, “a situagdes e mecanismos sociais relacionados a preconceitos,
discriminagbes e violéncias contra homossexuais, bissexuais, e transgéneros, seus
comportamentos, aparéncias e estilos de vida”?4. Dessa forma, departe-se de uma nogéo técnica
de “fobia”, advinda da medicina, para reconhecer a homofobia como um fendémeno atinente a

outros campos do saber, como o socioldgico, o antropolégico e o juridico.

20 BORRILLO, Daniel. Homofobia: histéria e critica de um preconceito; trad. Guilherme Jodo de Freitas Teixeira.
Belo Horizonte: Autentica Editora, 2010. p. 23.
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22 Junqueira, 2007, p. 2-3.

23 |1dem.
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Nesse sentido, € conveniente a sintese de Junqueira:

A homofobia passa a ser vista como fator de restricdo de direitos de cidadania, como
impeditivo a educacdo, a salde, ao trabalho, a seguranca, aos direitos humanos e, por
iss0, chega-se a propor a criminalizacdo da homofobia. Abrem-se ai novas frentes de
batalhas, fogos cruzados, possibilidades e paradoxos politicos®.

Nota-se, portanto, que a homotransfobia é “um conceito polissémico [para] um fendmeno
plural”?®, mas que, nesse trabalho, é percebida, sobretudo, enquanto fator de limitacio da plena
realizacdo de direitos da populacdo LGBT+, pois, como se vera com mais detalhes em proximo
topico, é descomunal o impacto que tem a homotransfobia nos corpos e mentes deste segmento
social.

Finalmente, cumpre realizar uma ultima observacdo: qualquer mengdo ao termo
“homofobia”, neste trabalho, deve ser lida com cautela. Embora, como j& adiantado, seja esse
o0 termo que ganhou espa¢o na gramatica popular, outros termos, como homolesbotransfobia e
LGBT+fobia se afiguram como mais representativos da pluralidade de identidades que integram
a comunidade vitima da discriminacdo em comento. N&o ha, na literatura, uma predilecdo por
um ou outro termo; apenas a titulo de exemplo, vale mencionar que o STF, por sua vez, prefere

se utilizar do termo “homotransfobia” ao tratar do assunto.

Em linha com o STF, o presente trabalho, ao se referir a opressao vivida pela populacdo
LGBT+ se valera do termo homotransfobia, que deve ser lido como um termo guarda-chuva,
aglutinador de todas as violéncias em raz&o das diversas orientagdes sexuais e identidades de
género. Da mesma forma, sem embargo das demais formas graficas, o trabalho se valera da
sigla LGBT+ para representar todas as formas de orientacdo sexual e identidade de género que

divirjam da cisheteronormatividade.
1.2. DADOS DA HOMOTRANSFOBIA NO BRASIL: A “BANALIDADE DO MAL HOMOTRANSFOBICO”
O Brasil ndo dispde, ao menos em nivel federal, de regulamentacéo que facilite a captacéo

de dados sobre as manifestacGes da homotransfobia, de modo que os dados abaixo apresentados

representam apenas uma parcela ndo quantificavel das violéncias enfrentadas pela populacéo

% |dem, p. 7.
2 |dem, p. 3.



LGBT+ brasileira, de modo que ndo se mostra exagerado ou inadequado falar em uma cifra
oculta da criminalidade homotransfdbica®’.

Ante esse dado, deve-se ter em mente, antes de mais nada, que, apesar de alarmantes, 0s
dados apresentados neste topico ndo sdo representativos da real face da violéncia enfrentada
pela populacdo LGBT+ brasileira. Conforme exposto no Atlas da Violéncia 2020, editado pelo
FBSP e pelo IPEA:

“(...) a escassez de indicadores de violéncia contra LGBT+QI+ permanece um
problema central. [...] Sem esses [indicadores], é dificil mensurar, de forma confidvel,
a prevaléncia da violéncia contra esse segmento da populacéo, o que também dificulta
a intervencdo do Estado por meio de politicas publicas.”?

Para além disso, outros fatores sdo responsaveis por dificultar a producéo de estatisticas
da violéncia homolesbotransfobica. No &mbito da seguranca publica, por exemplo, é possivel
apontar o medo ou vergonha da vitima em expor sua identidade de género e/ou orientacao
sexual; a crenca de que a denuncia ndo sera registrada devido a inexisténcia de mecanismos
legais que protejam a populacdo LGBT+; o medo da vitima de ser revitimizada pelos operadores
de seguranga, situacdo muito comuns nas delegacias, notadamente ante a auséncia de delegacias

especializadas ou de protocolos centrais para atendimento deste segmento, dentre outros?®.

Nesse cenario de descaso institucional no tocante a producéo dessa importante estatistica,
ganham destaque os relatorios produzidos por organiza¢@es ndo governamentais, como o Grupo

Gay da Bahia e a Associacdo Nacional de Travestis e Transexuais.

O GGB, que vem produzindo relatérios com dados sobre mortes violentas de pessoas
LGBT+ desde 1981, veiculou, em relatorio produzido em 2019%, que, nos ultimos 20 anos,
ocorreram 4.809 assassinatos violentos de pessoas LGBT+, sendo 329 no ano de produgéo do
relatério. O pico ocorreu em 2017, com a assustadora marca 445 assassinatos em 2017, o que

representa uma pessoa LGBT+ assassinada a cada 20 horas, aproximadamente.

27 Na criminologia, chama-se cifra oculta da criminalidade a diferenca entre a criminalidade real e a quantidade de
delitos efetivamente identificados e punidos pelas agéncias penais.

%8  CERQUEIRA, Daniel Ricardo de Castro et al. Atlas da violéncia 2020. Disponivel em:
<https://www.ipea.gov.br/atlasviolencia/download/24/atlas-da-violencia-2020>. Acesso em: 24/10/2020.

2 MATOS, Victor Chagas. et. al. Dossie LGBT+ 2018. Rio de Janeiro: RioSeguranca, 2018. Disponivel em
<http://www.rio.rj.gov.br/dlIstatic/10112/8528204/4225954/DossieLGBT+1.pdf>. Acesso em: 02/11/2020.

30 OLIVEIRA, José Marcelo Domingos de; MOTT, Luiz. Mortes violentas de LGBT no Brasil — 2019: Relatério
do Grupo Gay da Bahia. 1. ed. Salvador: Editora Grupo Gay da Bahia, 2020.



Conforme dossié sobre os assassinatos e violéncia contra travestis e transexuais
brasileiras em 2019%, elaborado pela ANTRA, no ano em referéncia, 124 pessoas trans foram
assassinadas, sendo 121 travestis e mulheres transexuais e 3 homens trans. Das 124 ocorréncias,
apenas 11 casos tiveram os suspeitos identificados. Ainda conforme a ANTRA, tal nimero
representa um decréscimo em relacdo ao ano anterior, 2018%, quando se verificaram 163

assassinatos, com identificacao de suspeitos em apenas 15 casos.

No mesmo relatério, a ANTRA revelou dados de uma pesquisa inédita langada por
ocasido do dia 17 de maio, data que marca o Dia Internacional de Combate a LGBT+fobia, que
aponta que 99% da populacéo de Iésbicas, gays, bissexuais, travestis e transexuais e intersexos
ndo se sente segura no Brasil: das 1.350 pessoas que responderam a pesquisa, que transcorreu

virtualmente, apenas 4 relataram sentir-se seguras.

Embora os dados acima apresentados dialoguem com a violéncia fisica sofrida pelas
pessoas LGBT+, ndo se pode ignorar que esta é apenas uma faceta da homotransfobia — a mais
visivel de todas. Visibilidade, esta, que decorre justamente do fato de que tais crimes brutais
deixam vestigios, o que ndo se pode dizer das demais formas de violéncia imprimidas sobre a
comunidade LGBT+, sejam elas psiquicas, emocionais ou intelectuais. Essas se
consubstanciam em ofensas, interrup¢fes e exclusdes vivenciadas por pessoas LGBT+
diariamente em seus ambientes de trabalho, estudo, lazer, e, notoriamente, em seus lares, e, por

ISSO mesmo, passam ao largo da atencgéo das instancias de monitoramento.

Apesar de se compor de uma serie de violagBes indetectaveis, essa vivéncia diaria de
microagressdes tem um incomensuravel e direto impacto na saide mental das pessoas LGBT+,

importando em aumento nos niveis de estresse e diminuicdo da autoestima®. Apesar da

31 BENEVIDES, Bruna G.; NOGUEIRA, Sayonara Naider Bonfim. Dossié dos assassinatos e da violéncia contra
travestis e transexuais brasileiras em 2019. Sdo Paulo: Expressdo Popular, ANTRA, IBTE, v. 80, 2020.

32 BENEVIDES, Bruna G.; NOGUEIRA, Sayonara Naider Bonfim. Dossié dos assassinatos e da violéncia contra
travestis e transexuais brasileiras em 2018. Sdo Paulo: Expresséo Popular, ANTRA, IBTE, 2019.

33 Conforme estudo realizado por pesquisadores da Pds-Graduagdo em Psicologia Social da Universidade Federal
da Paraiba (“UFPB), a maioria das pessoas LGBT+ sofrem microagressdes frequentemente. No estudo, foi
observado que “quanto maior € a frequéncia com que experienciam microagressdes, mais altos sdo os niveis de
estresse, (...) [e] mais baixos sdo os niveis de autoestima”. Extraido de noticia disponivel no portal da UFPB:
<https://www.ufpb.br/ufpb/contents/noticias/maior-parte-dos-lghgs-sofre-microagressoes-frequentemente-diz-
estudo-da-ufpb>. Acesso em 02/11/2020.



emergéncia destes dados, o debate acerca da saide mental do segmento LGBT+ permanece

muito incipiente.

Com vistas a aclarar a situacdo de sofrimento mental que aflige boa parte da comunidade
LGBT+ no Brasil, 0 GGB traz em seus relatorios dados sobre suicidios dessas pessoas,
levantados, muitas vezes, “através de informagdo veiculada nas redes sociais de amigos da
vitima ou parentes proximos”3*. Nesse sentido, é a informac&o da organizacio que, entre 2018

e 2019, foram identificados 200 suicidios de membros da comunidade LGBT+ no Brasil.

Os dados ora debatidos permitem concluir que o Brasil permanece como um pais onde a
populacdo LGBT+ é hostilizada, sendo denotativos nas palavras do advogado Paulo Roberto
lotti Vecchiatti, de verdadeira banalidade do mal homotransfébico, entendido, a partir das licGes
de Hannah Arendt, como o fen6meno através do qual pessoas comuns acreditam ser detentoras
de um pseudo “direito” de discriminar contra individuos de orientacdo sexual diversa,

impedindo, dessa forma, a cidadania como o direito a ter direitos das pessoas LGBT+%,

Por fim, frise-se que, embora ndo tenha sido o escopo do presente subtopico, ndo se pode
deixar de mencionar que a violéncia atinge de formas diferentes os diversos membros da
comunidade LGBT+, de modo que devem também ser levados em consideracdo fatores como

género e raca, que aumentam o grau de vulnerabilidade de um determinado individuo LGBT+.

1.3. A ATUACAO DO PODER LEGISLATIVO NA TUTELA DE GRUPOS VULNERAVEIS NA E O “DEFICIT

DEMOCRATICO” QUANTO A QUESTAO LGBT+.

Os dados da violéncia contra a comunidade LGBT+ supra expostos autorizam concluir
que, no Brasil, tal populacéo se encontra em um cenério de constante violagdo de seus direitos
humanos, a atrair a incidéncia do conceito de vulnerabilidade, muito presente na gramatica

deste ramo do direito.

% OLIVEIRA; MOTT, op. cit., p. 75

% 0O conceito de banalidade do mal homotransfébico aqui apresentado foi desenvolvido pelo advogado Paulo
Roberto lotti Vecchiati nas peti¢cBes iniciais no Mandado de Injuncdo n° 4.733 e na Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo n° 26.



Como explica Daniela Ramos Lima Barreto®®, a partir da década de 1990, com o
reconhecimento do direito humano a diversidade, surgiu um movimento preocupado em
identificar, nomear e distinguir os mais diversos grupos titulares dos direitos humanos, tendo
se verificado, todavia, que o processo de reconhecimento, titularidade e gozo desses direitos

ndo era homogéneo entre 0s grupos, a constatar a vulnerabilidade de alguns em face de outros.

Em sintese, conclui Barreto que:

Paradoxalmente, no momento em que se logrou o reconhecimento de direitos do
homem em toda a sua especificidade e diversidade, também se verificou que esta
mesma diversidade e especificidade, frequentemente, é utilizada como fator
justificador de desigualdades e injustigas®.

Nesse cenario, a gramatica dos direitos humanos adotou o conceito de vulnerabilidade
para denunciar uma “situa¢do que aflige segmentos sociais, determinando-lhe precariedade
material, fragilidade, auséncia ou violagdo de direitos, e pouca estima social”. A titulo de
exemplo, podem ser citados como grupos vulneraveis as mulheres — sobretudo as que se
encontram em situacdo de violéncia doméstica —, criancas e adolescentes, idosos, negros,
pessoas em situacdo de rua, pessoas com deficiéncia ou sofrimento mental, e, é claro, a prépria
comunidade LGBT+.

E comum que os membros de grupos vulneraveis se organizem em movimentos sociais,
de forma a coordenar atuacdes reivindicatorias dos direitos basicos que Ihes sdo cotidianamente
negados. Foi somente através dessa atuacdo de resisténcia que direitos fundamentais
indispensaveis foram conquistados, como, por exemplo, o direito ao voto pelas mulheres, fruto

da luta do movimento feminista, e a despatologizacdo da homossexualidade.

Ocorre que, nas ultimas décadas, vem se notando um processo, iniciado pelos proprios
movimentos sociais, de busca pela afirmagdo de direitos através do sistema penal — isto &,
procura-se criminalizar a discriminacao contra grupos vulneraveis com o intuito de protegé-los

desta discriminacdo. Como resultado desse processo, pode-se citar algumas legislacdes das

% BARRETO, Daniela Ramos Lima. Direito Penal dos Vulneraveis: uma analise critica da busca de
reconhecimento por meio do direito penal. 2013. 205 f. Dissertacdo (Mestrado) - Curso de Direito, Universidade
Federal de Sergipe, Sao Cristévéo, 2013. p. 70-74.

37 |dem, p. 74.

% Hoje, ja se pode falar, inclusive, em um ramo dos direitos humanos que se ocupa, tdo somente, dos direitos
humanos das pessoas em situacdo de vulnerabilidade. Este ramo se preocupa com o estudo de violéncias de género,
do racismo, dos direitos da populacéo em situacdo de rua, das pessoas moradoras de favela, dentre outros.



ultimas décadas, tais como: a Lei n° 7.716/89, que criminalizou o preconceito e a discriminacéo,
notadamente a discriminacdo racial, apos forte batalha travada (até hoje) pelo movimento
negro; a Lei 10.741/03, que inovou na ordem juridica ao criar uma protecao especifica a pessoa
idosa, por meio de treze novas figuras tipicas nas quais o idoso figura enquanto sujeito passivo;
a Lei n® 13.104/2015, que acrescentou ao artigo 121 do Codigo Penal a qualificadora do

feminicidio, dentre outras.

Né&o se pretende, neste capitulo, analisar se tal atuacdo estratégica é legitima ou ndo, ou
se, ainda, traz algum beneficio sob os prismas da reducdo da condi¢do de vulnerabilidade
(negativo) e da conquista de direitos (positivo). No momento, basta perceber que a sociedade
civil e os movimentos sociais confiam na resposta dada pelo Direito Penal aos conflitos e que
tais demandas de movimentos sociais de grupos vulneraveis, quando levadas ao Poder
Legislativo Federal — o Unico Poder da Republica que, via de regra, poderia inovar em matéria
penal®® — sdo, geralmente, abragadas com razoavel facilidade, consubstanciando a ideia de que,
no Brasil, o recrudescimento penal ainda € um grande atrativo eleitoral. Conforme identificado
por Clara Moura Massiero, “nota-se no Brasil, nas ltimas décadas, em especial nos anos que
se seguiram a Constituicdo de 1988, a aprovacdo de varios diplomas legais que indicam
criminalizagdo primaria de setores até entdo fora do controle penal”*°, sendo certo que tal

fendmeno esta ligado a nocdo de populismo punitivo.

Ha de se ressalvar, ademais, que a tutela das vulnerabilidades pelo direito nao é fenbmeno
exclusivo do campo penal. E ndo poderia ser diferente, ja que o direito penal se caracteriza,
justamente, por ser o braco mais subsidiario do direito, ao qual se socorre somente diante do

fracasso dos demais ramos*'.

Assim, vale citar que a maioria dos grupos considerados vulneraveis receberam
tratamento especial do legislativo. Dentre tantos, pode-se citar a Lei n® 11.340/2006 (Lei Maria
da Penha), que “cria mecanismos para coibir a violéncia doméstica ¢ familiar contra a

mulher”*, a Lei n° 13.146/2015 (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia), que se destina a

39 Constituicdo Federal da Republica de 1988. Artigo 22: “Compete privativamente a Unido legislar sobre: I -
direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo, aeronautico, espacial e do trabalho;”

40 MASSIERO, 2013, op. cit. p. 98.

41 Nesse sentido, as palavras de Claus Roxin, que descreve ser o direito penal um “remédio sancionador extremo”
(apud. BATISTA, Nilo. Introducéo critica ao direito penal brasileiro. 11. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007. p. 63)
42 BRASIL. Lei n° 11.340, de 7 de agosto de 2006. Diario Oficial da Unido. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/1ei/111340.htm. Acesso em: 02/03/2021.



“assegurar e a promover, em condi¢cdes de igualdade, o exercicio dos direitos e das liberdades
fundamentais por pessoa com deficiéncia, visando a sua inclusio social e cidadania™*® e a Lei
n°® 8.069/90 (Estatuto da Crianca e do Adolescente), que tem a nobre fungio de dispor “sobre a

protecdo integral a crianca e ao adolescente”,

Ou seja, é notério que o legislador brasileiro se preocupa com as categorias de
vulneraveis, ao ponto de criar sistemas de protecdo unicamente destinados a sua tutela, ora
através da lei penal, ora através da lei civil. Entretanto, em se tratando de demandas do
movimento LGBT+, tem-se verificado o oposto, uma vez que tal grupo encontra forte
resisténcia do Poder Legislativo, seja em suas demandas politico-criminais, seja em suas
demandas por direitos civis e politicos. A essa falta de protecdo legal destinada as pessoas
LGBT+ convencionou chamar “déficit democratico”*®, sendo que, foi justamente essa posi¢do
de inércia imotivada que assumiu Poder Legislativo Federal que abriu espaco para que a
ampliacdo de conquistas do movimento LGBT+ se desse através de ingeréncia positiva do

Poder Judiciario na politica*®-#7,

No que tange a analise da busca pela criminalizacdo da homolesbotransfobia, a situacdo
ganha novos contornos, notadamente porque, conforme identifica Masiero®s, “ao se analisar a
politica criminal brasileira dos Ultimos anos, percebe-se uma crescente tendéncia a expansao
penal, com uma grande facilidade, por parte do parlamento, na aprovacao de leis penais”. Em
sentido contrario ao crescimento legislativo-penal, os diversos projetos de lei que tentaram

criminalizar a homotransfobia restaram frustrados.

4 BRASIL. Lei n°® 13.146, de 6 de julho de 2015. Diario Oficial da Unido. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/Iei/113146.htm. Acesso em: 02/03/2021.

4 BRASIL. Lei n° 8.609, de 13 de julho de 1990. Artigo 1° Diario Oficial da Unido. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Ieis/I8069.htm. Acesso em: 02/03/2021.

4 O conceito foi utilizado pelo Professor Henrique Rabello de Carvalho, em palestra ao Ndcleo de Estudos de
Politicas Publicas em Direitos Humanos (NEPP-DH) da Universidade Federal do Rio de Janeiro.

4% CARVALHO, Salo de. “Sobre a criminalizagdo da homofobia: perspectivas desde a criminologia queer”.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. S&o Paulo: RT, n. 99, p. 187-211, 2012. p. 192

47 Dentre as conquistas efetivadas pelo movimento LGBT+ no Poder Judiciario, pode-se citar o reconhecimento
da unido estdvel homoafetivo, em maio de 2011, na ADPF 132 e na ADI 4.277, o que possibilitou o
reconhecimento da familia homoafetiva, e, desse modo, também a fruicdo de direitos de familia e sucessorios.
Além disso, pode-se citar também a recente decisdo proferida nos autos da ADI 5.543, na qual foram derrubadas
as restricdes para que homens gays possam doar sangue, privilegiando o direito a igualdade e ndo discriminacao.
Frise-se que ambas as decisdes, além de outras decisdes da Corte que se alinharam aos ideais de igualdade para
tutelar direitos das pessoas LGBT+, foram proferidas através do exercicio da fun¢éo contramajoritaria do Tribunal,
tendo enfrentado o efeito de backlash social.

4 MASIERO, Clara Moura. Criminalizagdo da homofobia e politica-criminal brasileira: analise critica do PLC
122/2006. Sistema Penal & Violéncia. Porto Alegre: EDIPUCRS, v. 5, n. 2, p. 171-186, jul./dez. 2013.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8069.htm

Dentre os diversos projetos de lei enfrentados pelo Congresso Nacional, € digno de nota
0 Projeto de Lei da Camara n°® 122 de 2006 (“PLC 122/2006”), de autoria da parlamentar lara
Bernardi, do Partido dos Trabalhadores. O projeto, que pretendia alterar dispositivos da Lei n°
7.716/1989, do Cddigo Penal e da Consolidag¢ao das Leis do Trabalho (“CLT”), com vistas a
definir os crimes resultantes de discriminacdo ou preconceito de género, sexo, orientacao sexual
e identidade de género, enfrentou tanta oposic¢éo social que, em determinado momento, “80%
das ligacGes que o [Senado Federal recebia eram] manifestacGes contrarias a aprovagdo do

projeto”®°.

Tendo sido apresentado em 2001, o Projeto tramitou na Comissdo de Constituicdo e
Justi¢a (“CCJ”) até 2006, quando foi renumerado e encaminhado ao Plenario na Camara. Por
anos, o Projeto foi alvo de grande oposi¢do, sobretudo por grupos religiosos fundamentalistas
e seus aliados politicos. Com o seu apensamento, em 2013, ao Projeto do Novo Codigo Penal,
um projeto muito mais extenso, 0 PLC 122/2006 nao foi debatido e, no ano seguinte, ao final

de sua terceira legislatura, foi arquivado, depois de mais de treze longos anos de va tramitacgéo.

Embora o PLC 122/2006 ndo tenha sido o Unico projeto que buscava criminalizar a
homotransfobia, foi um dos mais emblematicos: sua longa tramitacdo, sempre emperrada pelos
esforgos de grupos parlamentares, sobretudo religiosos, foram capazes de demonstrar o descaso
do Poder Legislativo (ou, ao menos, das Gltimas legislaturas), para com o segmento LGBT+.
Dai a se falar em um déficit democréatico que, a0 mesmo tempo que abre espaco para a atuacao

do Poder Judiciario, reafirma um cenério de protecgdo insuficiente da popula¢do LGBT+.

1.4. APROTECAO DEFICIENTE DA POPULACAO LGBT+

O direito penal € um ramo da ciéncia juridica que possui, em uma visdo classica, duas
claras missdes tedricas: conter o poder punitivo estatal e proteger de bens juridicos que s@o
lidos pela sociedade como conceitos fundamentais. Além disso, o direito penal é 0 ramo mais
restritivo da ciéncia juridica: as solu¢Bes propostas neste campo perpassam pela privacdo da
liberdade de individuos. E por esse motivo que ele é fortemente norteado pelos principios da
legalidade, da taxatividade e da subsidiariedade, devendo ser exercida constante vigilancia para

evitar que o poder penal extravase seus limites.

49 MASSIERO, 2013, op. cit., p. 135.



Ocorre que, como apresentado em tdpico anterior, o direito penal, que historicamente é
um campo de negacéo de direitos, vem, paradoxalmente, sendo encarado enquanto um campo
de afirmacdo de direitos, sobretudo direitos de minorias, visto que grande parte da sociedade
confia nos resultados que ele produz. E nesse cenario que se insere a busca pela criminalizago

da homotransfobia.

Nesta tematica, ganha importancia o crescente reconhecimento do principio da vedacédo
da protecdo insuficiente, enquanto desdobramento do principio da proporcionalidade, como um
catalisador destas demandas. Trata-se de principio que se originou na cultura germanica, em
caso em que o Tribunal Constitucional Alemé&o foi provocado a se manifestar sobre aborto e
asseverou que “o Estado deveria tomar medidas suficientes ao cumprimento do seu dever de

tutela, que fagam com que se obtenha uma tutela adequada e, enquanto tal, eficaz”*°.

Conforme sintetiza Carlos Bernal Pulido®:

[A] proibicdo de protecdo deficiente pode ser definida como um critério estrutural
para a determinacdo dos direitos fundamentais, a partir do qual podera ser constatado
se um ato estatal viola ou ndo um direito fundamental de protecdo. Trata-se de
compreender, assim, o duplo viés do principio da proporcionalidade: de protecdo
positiva ou de protecao de omissdes estatais.

Especificamente no que tange a tutela da populacdo LGBT+, o principio da vedacdo da
protecdo insuficiente torna-se um especial aliado quando se observa que a propria Constituicéo
parece ter estabelecido a necessidade de criminalizagcdo da homolesbotransfobia, visto que
prevé, em seu artigo 5°, inciso XLI, que “a lei punird qualquer discriminacéo atentatoria dos
direitos e liberdades fundamentais”. Em adi¢do, os Principios de Yogyakarta asseveram, em
seu Principio 5, item b, que os Estados deverdo, de forma a evitar impunidade para pessoas que

violam os direitos humanos relacionados a orientacdo sexual ou identidade de género:

Tomar todas as medidas legislativas necessérias para impor penalidades criminais
adequadas a violéncia, ameacas de violéncia, incitacdo a violéncia e assédio
associado, por motivo de orientagdo sexual ou identidade de género de qualquer
pessoa ou grupo de pessoas em todas as esferas da vida, inclusive a familiar.5?

5 GAVIAO, Juliana Venturella Nahas. A proibicéo da protecdo deficiente. Revista do Ministério Publico do RS,
Porto Alegre, v. 1, n. 61, p. 93-11, mai/2008/out/2008.

5L PULIDO, Carlos Bernal. El principio de proporcionalidad y derechos fundamentales. Marid: Centro de Estudios
Politicos e Constitucionalistas, 2002, p. 798-799 apud GAVIAOQ, 2008.

52 PRINCIPIOS, op. cit.



Essa ideia central, aliada a nogdo de “déficit democratico” apresentada no subtdpico
anterior, em virtude da inércia do Poder Legislativo, conduziu setores do movimento LGBT+
ao STF, que, depois de uma onda de decisdes favoraveis, sobretudo na seara civel, como
explicado no ponto 1.3. desta monografia, acabou se transformando na Unica via para tutela de
direitos LGBT+.

Por isso é que ndo surpreende — 0 que ndo impede 0 seu questionamento —, a priori, que
a tutela penal da homotransfobia tenha sido buscada e conquistada no Poder Judiciario, através
do Mandado de Injun¢do 4.733 (“MI 4.733”) ¢ da Agéo Direta de Inconstitucionalidade por

Omissao n° 26 (“ADO 26”), cuja tramitagdo serd analisada a seguir.



2.  TRAMITACAO, PRINCIPAIS ASPECTOS E JULGAMENTO NO MANDADO
DE INJUNCAO N° 4.733 E NA ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO Ne 26

Estabelecido o cenario em que se inserem as acBes constitucionais que buscam a
criminalizacdo da homotransfobia, cumpre, agora, aprofundar a anélise, propriamente dita, dos
principais aspectos atinentes a tramitacdo, bem como dos fundamentos que orientaram o
julgamento, pelo STF, do Mandado de Injuncdo n° 4.733, doravante M1 4.733, e da A¢do Direta

de Inconstitucionalidade por Omissao n° 26, a ADO 26.

Em ordem cronoldgica, tem-se que, no dia 10.05.2012, a Associacao Brasileira de Gays,
Lésbicas, Bissexuais, Travestis e Transexuais, ajuizou 0 Ml 4733% em face do Congresso
Nacional. A acéo foi distribuida para relatoria ao Ministro Ricardo Lewandowski, e tinha como

intuito:

“obter a criminalizacdo especifica de todas as formas de homofobia e transfobia,
especialmente (mas ndo exclusivamente) das ofensas (individuais e coletivas), dos
homicidios, das agressfes e discriminacfes motivadas pela orientacdo sexual e/ou
identidade de género, real ou suposta, da vitima, por ser isto (a criminalizagdo
especifica) um pressuposto inerente a cidadania da populacdo LGBT+ na

atualidade™*

Pouco mais de um ano ap6s, em 19.12.2013, o partido politico Cidadania (a época, Partido
Popular Socialista — PPS), ajuizou a ADO 26, cuja relatoria ficou a cargo do Ministro Celso de

Mello. Na acdo, buscava-se, em sintese:

“obter a criminalizacdo especifica de todas as formas de homofobia e transfobia,
especialmente (mas ndo exclusivamente) das ofensas (individuais e coletivas), dos
homicidios, das agressfes e discriminacfes motivadas pela orientacdo sexual e/ou
identidade de género, real ou suposta, da vitima, por ser isto (a criminalizacdo
especifica) decorréncia da ordem constitucional de legislar relativa ao racismo (art.
50, XLII) ou, subsidiariamente, as discriminacdes atentatorias a direitos e liberdades

fundamentais (art. 5° XLI) ou, ainda subsidiariamente, ao principio da

53 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injuncdo n° 4.733. Relator: Ministro Edson Facchin. Brasilia,
DF, 13 de junho de 2019. Diério da Justica Eletronico. Brasilia, 28 set. 2020a. p. 44.
% O trecho destacado foi retirado da Peticdo Inicial no Ml 4.733.



proporcionalidade na acepc¢do de proibicdo de protecdo deficiente (art. 5°, LIV, da
CF/88).7%

O pedido realizado nas a¢fes em comento € muito similar, e pode ser sintetizado da

maneira exposta a sequir.

Em primeiro lugar, busca-se o reconhecimento de que a homofobia e transfobia se
enquadram no conceito ontoldgico-constitucional de racismo, de forma que exsurgiria, nos
termos do artigo 5°, inciso XLII da Constituicdo Federal o dever de criminalizar tais condutas.
Caso a Corte ndo entendesse dessa forma, pedia-se 0 reconhecimento de que o dever de
criminalizacdo estaria exposto no artigo 5°, inciso XLI da Constituicdo Federal, que consagra

clausula geral de punicdo de toda forma de discriminacé&o.

Afirmado o dever de criminalizacdo, requer-se a declaracdo do estado de mora
inconstitucional do Congresso Nacional na criminalizacdo especifica de toda forma de

LGBT+fobia, com a fixacdo de prazo razoavel para que a referida legislacdo seja editada.

Transcorrido o prazo, e subsistindo a inércia do Congresso Nacional, pediu-se que o STF
“efetivamente [tipificasse] a homofobia e transfobia como crime(s) especifico(s), por troca de

sujeito, ante a inércia constitucional do Parlamento em fazé-10°.

Na visdo dos autores, a tipificacdo da homofobia e transfobia pelo STF poderia se dar de
duas formas. A primeira delas é através da insercdo de todas as formas de homofobia e
transfobia nos tipos penais da Lei Federal n® 7.716/1989 (Lei Antirracismo, também chamada
de Lei Ca0), consectario do reconhecimento da homotransfobia como espécie do género
racismo. Subsidiariamente, em ndo se entendendo pela aplicacdo da Lei Antirracismo, pediu-
se ao STF que efetivamente tipificasse, da forma que julgasse mais pertinente, as praticas

discriminatorias a orientacdo sexual e identidade de género.

Também foram realizados pedidos atinentes a responsabilidade civil do Estado pela
omissdo. Todavia, por ndo se tratar de aspecto penal, a sua analise encontra-se fora do escopo

deste trabalho.

55 O trecho destacado foi retirado da Peticéo Inicial na ADO 26.
56 O trecho destacado foi retirado da Peticéo Inicial na ADO 26.



Por todo o exposto, é possivel concluir que se trata de duas a¢bes que, valendo-se de dois
procedimentos distintos, perseguem o mesmo fim, o que poderia gerar divida acerca da
verdadeira necessidade do ajuizamento da segunda acdo. Ocorre que a ADO 26 somente foi
ajuizada ap6s o MI 4733 ser extinto, sem julgamento do mérito, pelo entdo Relator, Ministro
Ricardo Lewandowski, que, & época, entendeu que a via escolhida, qual seja, a do Mandado de
Injuncdo, ndo seria adequada. O Ministro asseverou, na decisao, que ndo se vislumbrava, na
hipotese, “direito subjetivo especificamente consagrado na Carta Magna cuja fruigao [estivesse]

sendo obstada pela auséncia de regulamentacio legal”>’8,

Como sera mais bem exposto em tdpico posterior, a decisdo extintiva do Ml 4733, que
serviu como propulsora do ajuizamento da ADO 26, foi eventualmente reconsiderada pelo
Ministro Edson Facchin, que restou designado novo relator do caso. Dessa forma, ambas as
acOes, ante a clara similitude de objeto, tramitaram em paralelo, até seu julgamento em conjunto

ocorrido em 2019.

2.1. BREVES ESCLARECIMENTOS PROCEDIMENTAIS

Como apontado previamente, as decisdes que culminaram na “criminaliza¢do” da
homofobia advieram de dois instrumentos juridicos distintos: um Mandado de Injungédo e uma
Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo. Insta tecer breves comentarios sobre a

natureza de ambas, a fim de ndo as confundir.

O Mandado de Injuncg&o esta previsto no artigo 5°, inciso LXXI da CF/88, que determina
que “conceder-se-4 mandado de injuncdo sempre que a falta de norma regulamentadora torne
inviavel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a
nacionalidade, a soberania e a cidadania”. Nesta esteira, doutrinadores brasileiros, a exemplo

de Pedro Lenza, apontam que:

57 0 trecho destacado foi retirado da decisdo monocratica proferida pelo Min. Ricardo Lewandowski, em 23 de
outubro de 2013, no MI 4733.

% O Mandado de Injungdo é processo subjetivo, que busca solucionar situacdes individuais. A inadequagdo
apontada pelo Ministro Ricardo Lewandowski, nesse sentido, era pertinente, visto que a matéria é verdadeiro
direito difuso, pertencente a toda uma coletividade indeterminada de pessoas LGBT+. Todavia, cumpre destacar
que tal decisdo foi tomada antes da edicdo da Lei n° 13.300/2016, que prevé expressamente a possibilidade do
manejo do Mandado de Injuncéo Coletivo.



“Tal como a [Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo], o mandado de
injungdo serve para “curar” uma “doen¢a” denominada sindrome de inefetividade das
normas constitucionais, vale dizer, normas constitucionais que, de imediato, no
momento em que a Constitui¢do entra em vigor, ndo tem o conddo de produzir todos
os seus efeitos, necessitando de ato normativo integrativo e infraconstitucional”®

Dimoulis e Lunardi®® pontuam que o mandado de injuncdo é espécie de remédio
constitucional que ndo pode faltar as Constituicdes dirigentes, entendidas como aquelas que
fixam normas programaéticas, tal como é a Constituicdo Federal de 1988. Os autores ponderam
que, desde 0 nascimento da vigente Constituicdo, os legisladores deixaram de ser titulares de
ampla competéncia legislativa, restando incumbidos de executar imperativos constitucionais.
Esse novo munus atribuido aos membros do Poder Legislativo prova-se problematico ao passo
gque exige a existéncia de mecanismos capazes de suprir eventual omissdo legislativa
institucional sem, todavia, onerar o sistema de separacdo de poderes. Um dos mecanismos que

possuem essa funcdo é o mandado de injuncéo.

Tipicamente, 0 mandado de injuncdo possui natureza de processo subjetivo, isto é, um
procedimento que visa solucionar um caso concreto entre partes. Frise-se, porém, que desde a
edicdo da Lei n° 13.300/2016, a legislacdo prevé, taxativamente, a possibilidade de se ajuizar
mandado de injuncdo coletivo, para dar conta de situacdes juridicas titularizadas por um grupo
indeterminado ou indeterminéavel de pessoas. Quanto a essa medida, o rol de legitimados é
taxativo, e abarca as associacdes legalmente constituidas e em funcionamento ha pelo menos

um ano®, como é o caso da ABGLT.

59 LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 24. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2020.

0 DIMOULIS, Dimitri; LUNARDI, Soraya. Curso de processo constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016.
Edicéo digital.

61 Lei n° 13.300 de 2016. Artigo 12: “O mandado de injuncéo coletivo pode ser promovido:

I - pelo Ministério Publico, quando a tutela requerida for especialmente relevante para a defesa da ordem juridica,
do regime democratico ou dos interesses sociais ou individuais indisponiveis;

Il - por partido politico com representacdo no Congresso Nacional, para assegurar o exercicio de direitos,
liberdades e prerrogativas de seus integrantes ou relacionados com a finalidade partidaria;

111 - por organizacdo sindical, entidade de classe ou associagdo legalmente constituida e em funcionamento ha pelo
menos 1 (um) ano, para assegurar o exercicio de direitos, liberdades e prerrogativas em favor da totalidade ou de
parte de seus membros ou associados, na forma de seus estatutos e desde que pertinentes a suas finalidades,
dispensada, para tanto, autorizacdo especial;

IV - pela Defensoria Publica, quando a tutela requerida for especialmente relevante para a promogéo dos direitos
humanos e a defesa dos direitos individuais e coletivos dos necessitados, na forma do inciso LXXIV do art. 5° da
Constituicao Federal .

Paragrafo Unico. Os direitos, as liberdades e as prerrogativas protegidos por mandado de injuncao coletivo sdo os
pertencentes, indistintamente, a uma coletividade indeterminada de pessoas ou determinada por grupo, classe ou
categoria.”



Como forma de ndo banalizar o instituto, Dimoulis e Lunardi apontam que somente se
conhece de um mandado de injungdo no qual se possa identificar a presenca de quatro
pressupostos®?. S3o eles: (i) a inviabilidade dos direitos fundamentais do interessado, (ii) a
auséncia de norma infraconstitucional que regulamente tais direitos fundamentais cujo
exercicio resta impossibilitado, (iii) o dever de legislar claramente estabelecido na Constituicdo

e a (iv) causalidade entre omisséo inconstitucional e impossibilidade de exercer o direito.

Contextualizando os requisitos identificados pela doutrina ao caso em tela, ndo restam
duvidas de que, a luz do cenério de violéncia que atinge a popula¢do LGBT+, mais bem definido
em topico anterior deste trabalho monogréfico, o primeiro requisito resta mais do que
comprovado, ante a completa vulneragéo de direitos fundamentais da populacdo LGBT+ como

o direito a vida, a integridade fisica e psiquica, a ndo-discriminacdo e a seguranca.

Para a ABGLT, autora do Ml 4.733, o segundo requisito também estaria preenchido, na
medida em que a violacao de direitos fundamentais da populacdo LGBT+ passa ao largo do
sistema de justica, de forma que tais direitos seriam assegurados através de “norma criminal
regulamentadora de punicdo criminal”®® aos atos atentatorios as prerrogativas inerentes a

cidadania da populagdo LGBT+ no atual contexto histdrico brasileiro®.

Ja no tocante ao terceiro requisito, qual seja, o dever constitucional de legislar, argumenta
a ABGLT que a homofobia e a transfobia sdo espécies do género racismo, “na medida em que
racismo é toda ideologia que pregue a superioridade/inferioridade de um grupo relativamente a
outro”®, valendo-se, dessa forma, do conceito social de racismo adotado pelo STF quando do
julgamento do Caso Ellwanger®®. Dessa forma, exsurgiria o dever de criminalizagdo do artigo
59, inciso XLII da Constituicdo Federal®’. Subsidiariamente, a ABGLT sustenta que, caso no
se entenda que a homotransfobia constitui espécie do género racismo, persiste o dever

constitucional de editar legislacdo criminal ante a clausula geral de punicdo de atos de

62 DIMOULIS, Dimitri; LUNARDI, Soraya. op. cit. Edicdo digital.

83 O trecho destacado foi retirado da Peticdo Inicial No M1 4733.

64 |dem.

% |dem.

 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 82.424. Relator: Ministro Moreira Alves. Brasilia, DF,
17 de setembro de 2003. Diario da Justica Eletrénico. Brasilia, 30 set. 2003.

67 Constituicdo Federal da Republica de 1998. Artigo 5° “Todos séo iguais perante a lei, sem distincéo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (...) XLII - a pratica do racismo constitui
crime inafiangavel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusédo, nos termos da lei;”



discriminagdo atentatorios aos direitos e liberdades fundamentais, prevista no artigo 5°, XLI da
Constituicdo Federal®®. Todavia, como se vera em momento posterior deste trabalho, a
existéncia ou ndo do dever constitucional de criminalizar tais condutas é matéria de grande

controvérsia doutrinaria.

Também polémico € o preenchimento do quarto requisito, vez que, infere-se, pela peti¢ao
inicial, que a auséncia de legislacdo infraconstitucional (leia-se, auséncia de norma que tipifique
crimes de homofobia e transfobia) € causa das violéncias homofobicas, de forma que a
legislacdo penal, nesse contexto, cumpriria um papel de evitar, ou ao menos frear, os ataques
homotransfobicos. Tal posicdo encontra ressalvas em grande parte da doutrina, que destaca “a

ineficacia da ameaca penal para inibir comportamentos criminosos”.

Apesar das similitudes, 0 Mandado de Injuncéo néo se confunde com a Agéo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissao. Essa Ultima constitui meio judicial, abstrato e repressivo de
controle de constitucionalidade, e encontra mencao, ainda que indireta, no artigo 103, § 2° da
Constituicio’® e definicéo legal nos artigos 12-A a 12-H da Lei n° 9.868/1999, com as alteracoes
promovidas pela Lei n° 12.063 de 27 de outubro de 2009. Sua finalidade, como apontam
Dimoulis e Lunardi, é de “constatar e tentar sanar a omissdo do legislador no sentido da violacéo
de sua obrigacdo constitucional de legislar, [procurando] fortalecer a eficadcia das normas

constitucionais, preservando sua supremacia.”’?.

Muitas séo as distingGes conceituais e procedimentais entre um mandado de injuncéo e
uma acao direta de inconstitucionalidade por omissdo. Em primeiro lugar, cumpre citar que, ao
contrério do mandado de injuncdo, a acdo direta tem natureza de processo objetivo; significa
dizer que, nela, ndo ha partes buscando uma tutela para seus direitos subjetivos. Ao contrario,
0 que define a acdo direta € justamente sua atuacdo enquanto um mecanismo de anélise abstrata

do préprio ato normativo.

88 Constituicdo Federal da RepUblica de 1998. Artigo 5% “(...) XLI - a lei punira qualquer discriminagdo atentatoria
dos direitos e liberdades fundamentais”

8 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. 6. ed. Curitiba: ICPC, 2014. 739 p. p. 431.

70 Constituigdo Federal da Republica de 1988. Artigo 103: “(...) § 2° Declarada a inconstitucionalidade por omisséo
de medida para tornar efetiva norma constitucional, sera dada ciéncia ao Poder competente para a adogdo das
providéncias necessarias €, em se tratando de érgdo administrativo, para fazé-lo em trinta dias.”

L DIMOULLIS, Dimitri; LUNARDI, Soraya. op. cit. Edicdo digital.



Também ha notdria diferenca quanto aos seus efeitos. Dimoulis e Lunardi indicam que,
desde 2007, o STF, ao julgar mandado de injuncdo, “estabelece norma regulamentar que
possibilita o exercicio do direito”’?. Todavia, no tocante a a¢io direta, apontam que “o contetido
da decisdo deve, ao menos num primeiro momento, se limitar a dar ciéncia ao 6rgao
administrativo/legislativo, para que supra a omissdo”’”>. Como se verd, o STF superou esse

requisito, considerada a urgéncia e a necessidade de tutela da populacdo LGBT+.

As distincBes de natureza processual e procedimental acima apontadas foram alvo de
intenso debate ao longo de toda a tramitacdo do MI 4.733 e da ADO 26. Como ja mencionado,
0 M1 4.733 chegou até mesmo a ser extinto em razdo de inadequacdo procedimental. Da mesma
forma, ndo foram poucas as vozes que, partindo do ponto de vista meramente procedimental,
sustentaram que o STF estaria excedendo sua competéncia ao ndo s6 reconhecer a omissado
quanto a criminalizacdo da homofobia, mas colmatar a omissdo por conta propria, sem dar

ciéncia ao Poder Legislativo para fazé-lo.

Entretanto, é necessario destacar, tdo logo, que o presente trabalho cuida da analise mais
cautelosa das questdes penais colocadas em pauta naquele julgamento. Dessa forma, por mais
que uma série de discussfes atinentes a matérias procedimentais tenham sido suscitadas,
entendemos que as breves consideracdes tecidas neste tdpico sdo suficientes para permitir a
compreensdo global das questdes de natureza penal que serdo exploradas a seguir. Sendo assim,
feito este breve introito, passa-se, agora, a analise dos atores processuais que intervieram no Ml
4.733 e na ADO 26.

2.2. ATORES PROCESSUAIS: ENTRE APOIADORES E OS OPOSITORES USUAIS

Tanto 0 M1 4.733 quanto a ADO 26 contaram com a pareceres emitidos pela PGR, pelas
casas do Congresso Nacional, contra quem as agdes foram movidas, e pela AGU, cuja opinido
é colhida por forca legal. Em adicdo, diversas entidades da sociedade civil também intervieram

nos feitos, na condigdo de amicus curiae.

Entendemos ser importante, antes da anélise da decisdo da Corte, fazer breves digressoes

sobre 0s argumentos suscitados por esses atores processuais, verdadeiras partes no processo.

2 DIMOULLIS, Dimitri; LUNARDI, Soraya. op. cit. Edicdo digital.
3 Idem.



Dessa forma, é possivel entender ndo sé as principais questdes debatidas e enfrentadas pelos
Ministros do STF, mas também quais grupos sagraram-se vitoriosos, e em que medida.

Em primeiro lugar, é de se destacar a curiosa atua¢do da PGR. Em um primeiro momento,
quando da propositura do MI 4.733, o MPF posicionou-se em sentido contrario a ac&o,
afirmando que n&o poderia o STF suprir eventual omissdo sem afrontar os limites legais do
mandado de injuncdo e o proprio principio da reserva legal, razdo pela qual requereu a sua
extincdo sem julgamento do mérito. Além disso, asseverou que a tramitacdo de projetos de lei
que visavam criminalizar a homofobia impediam o reconhecimento de qualquer omisséo, sob
pena de ferida a separagdo de poderes. Todavia, na mesma peca, o0 PGR salientou, ainda, que o
ordenamento juridico brasileiro ja protegeria a populacdo LGBT+, notadamente porque
quaisquer atos discriminatorios contra o referido grupo ja estaria tutelado penalmente pela
ampla acepgéo da raga contida no artigo 20 da Lei 7.716/1989. E uma manifestacdo confusa,
pois a0 mesmo tempo em que pugna pela impossibilidade de reconhecimento do pedido do

autor, também parece admiti-lo.

O pleito de extingdo do MI 4.733 foi acolhido pelo entdo Ministro Relator, Ricardo
Lewandowski, tendo a ABGLT interposto agravo regimental da decisdo. Quando instado a se
manifestar sobre o agravo, a PGR apresentou parecer completamente contrario ao anterior,
afirmando que, ndo sé o mandado de injuncdo se prestaria aos fins buscados pela parte autora,
como o cenario de protecdo insuficiente a populacdo LGBT+ é inconstitucional face ao artigo
5, incisos XLI e XLII que instituem um dever de protecdo penal adequada aos direitos
fundamentais. Na oportunidade, o 6rgdo também ndo se furtou a tecer comentarios acerca da

(ndo) incidéncia do principio da legalidade penal estrita ao caso, afirmando que:

“O importante argumento da reserva absoluta de lei (principio da legalidade estrita)
em matéria penal precisa ser interpretado a luz da supremacia da Constituicdo, das
determinacfes especificas de legislar para proteger a dignidade, do controle de
constitucionalidade, da previsdo de mecanismos processuais talhados para o
enfrentamento da omissao inconstitucional (tais como o mandado de injuncéo e a acdo
direta de inconstitucionalidade por omisséo) e do papel do Supremo Tribunal Federal
na concretizacdo constitucional, que geram reconfiguracéo desse principio. Importa,
antes de tudo, a efetiva regulamentacdo do valor constitucional desprotegido, ainda
que de modo provisério e por intermédio da jurisdi¢do constitucional”?*

4 O trecho destacado foi retirado de manifestacéo apresentada pela PGR, no dia 25 de julho de 2014, no M1 4733,



A posicdo do Congresso Nacional (parte ré no Ml 4.733 e autoridade omissa na ADO 26)
também é marcada por incongruéncias. Cada uma de suas casas se defendeu separadamente,
sendo a posicdo do Senado Federal a mais contundente no sentido de se opor ao pleito de

criminalizacao.

A primeira manifestagdo do Senado Federal no MI 4.733 se deu em 08/07/2016. Na
oportunidade, a Casa destacou a inadequacéo de se considerar a aplicacdo extensiva do artigo
20 da Lei n° 7.716/1989 para os casos de homotransfobia, tendo em vista que, sem uma
necessaria especificidade, o tipo penal poderia restar inutil ou “dd azo a criminalizagéo de

preferéncias sexuais ortodéxicas” (sic).

Grande parte da manifestacdo contraria apresentada pelo Senado Federal no Ml 4.733 se
baseia em questdes constitucionais de grande debate no cenario juridico, como a separagdo dos
poderes e o0 ativismo judicial. Em determinado momento, em curiosa posi¢édo, a Casa ainda
parece subscrever argumentos levantados por autores associados a corrente do Direito Penal
Minimo, ao defender que: “[a] pura e simples criminalizagdo de condutas ndo tem se revelado
abordagem adequada para expurgar a sociedade de seus demonios”’®. A curiosidade da posicéo
advém da sua contradicdo interna: como apontado no ponto 1.3. deste trabalho, o Poder
Legislativo vem progressivamente apostando todas as suas fichas na edicdo de leis penais para
a solucdo de problemas complexos, contudo, em se tratado de pleito de criminalizacdo da
homotransfobia, subitamente a Casa parece subscrever-se, de maneira conveniente, a uma

teoria de minimizag&o dos usos do direito penal.

Ja na ADO 26, o Senado Federal se manifestou em 05/11/2014, alegando ndo haver
mandado de criminalizag&o especifico para a LGBT+fobia, na medida em que o artigo 5°, inciso
XLI da Constituicdo Federal ndo exige punicdo criminal, e, ainda, que racismo e homofobia
ndo se confundem, e que qualquer aproximacao entre ambos configuraria analogia in malam
partem, vedada no campo penal. O Senado Federal indica, também, ndo haver qualquer mora
constitucional, e, como prova, aponta uma série de projetos de lei que, em tese, versam sobre

homofobia e discriminagéo.

5 O trecho destacado foi retirado de oficio enviado pelo Senado Federal ao Supremo Tribunal Federal no dia 04
de agosto de 2016, e documentado nos autos do MI 4733.
6 |dem.



Neste ponto, é importante destacar que, dentre os projetos mencionados pela Casa
Legislativa, é possivel identificar projetos sobre os mais diversos temas, como o PL n° 81/2007
e 0 PL n® 7052/2006, que buscam, tdo somente, instituir o dia 17 de maio como o Dia Nacional
de Combate a Homofobia; e o PL n® 6.317/2005, que busca a punicdo do fornecedor que
discriminar ou conferir tratamento diferenciado ao consumidor por razdes, dentre outras, de
orientagéo sexual. Como se nota, muitos dos projetos citados ndo guardam relagdo com o objeto
da demanda, sendo certo que o Senado Federal também nédo traz uma posicdo sobre o

andamento da tramitacéo.

Também nesta manifestacdo, o Senado Federal retoma temas de estatura constitucional,
como a separacdo dos poderes. Além disso, todo o parecer esta tingido, novamente, por uma
forte critica do direito penal, que ndo costuma ser empregada pelos Senadores quando da
atividade legiferante. Assim, a Casa faz mengao a “estudos empiricos que questionam a eficacia
da tipificacdo de delitos e do aumento de penas criminais para a prevengéo de ofensas a bens

77

juridicos penalmente relevantes”’’, e, ainda, a, conceitos como “gestdo atipica da moral” e

“esquerda punitiva”.

A Céamara dos Deputados, por outro lado, manteve-se ao largo do debate. Apo6s ser
provocado pelo Ministro Celso de Mello na ADO 26, a Camara apresentou singela manifestagéo
na qual reafirma a posigdo institucional da Casa, que, “em 23 de novembro de 2006, aprovou o
Projeto de Lei n°® 5.003 de 2001, que ‘determina sang¢des as praticas discriminatdrias em razao

da orientagiio sexual das pessoas’, enviado em seguida & anélise do Senado Federal”’®.

No que tange & atuacdo da AGU, é necessario relembrar que nas acdes diretas de
inconstitucionalidade, a referida instituicdo tem papel legal de defesa do ato impugnado, como
ensina a legislacdo™. Na ADO 26, ndo foi diferente, com o drgdo sustentando ndo haver
qualquer mandado de criminalizacéo especifica referente a homofobia, ndo ser a LGBT+fobia

espécie do género racismo, bem como entraves do principio da legalidade e da vedacdo a

70O trecho destacado foi retirado de oficio enviado pelo Senado Federal ao Supremo Tribunal Federal no dia 06
de novembro de 2014, e documentado nos autos da ADO 26.

8 O trecho destacado foi retirado de manifestacéo apresentada pela Camara dos Deputados, no dia 12 de novembro
de 2014, na ADO 26.

7 Constituicdo Federal da Republica de 1988. Artigo 103: “(...) § 3° Quando o Supremo Tribunal Federal apreciar
a inconstitucionalidade, em tese, de norma legal ou ato normativo, citard, previamente, o Advogado-Geral da
Unido, que defendera o ato ou texto impugnado.”



analogia in malam partem, que j& haviam sido suscitados pelo Senado Federal. Os argumentos
suscitados pela AGU no MI 4.733 séo idénticos, razéo pela qual ndo merecem repeticao.

Por fim, mostra-se importante analisar os argumentos suscitados pelos amigos da corte.
Tanto o MI 4.733 quanto a ADO 26 contaram com uma série de pedidos de intervencao de
terceiros na modalidade de amicus curiae. Foram deferidos os pedidos de ingresso das seguintes
entidades: (i) Grupo Gay da Bahia — GGB; (ii) GADvVS — Grupo de Advogados pela Diversidade
Sexual; (iii) Grupo Dignidade — Pela Cidadania de Gays, Lésbicas e Transgéneros; (iv)
Conselho Federal de Psicologia; (v) Partido Socialista dos Trabalhadores Unificado — PSTU;
(vi) ANTRA — Associacdo Nacional de Travestis e Transsexuais; (vii) Defensoria Publica do
Distrito Federal; (ix) Instituto Brasileiro de Direito de Familia — IBDFAM; (x) Associacao
Nacional de Juristas Evangélicos — ANAJURE; (xi) Frente Parlamentar “Mista” da Familia ¢

Apoio a Vida; (xii) Convencéo Brasileira das Igrejas Evangélicas Irmdos Menonitas — COBIM.

Abaixo, as entidades que interviram nos processos como amicus curiae estdo separadas
em duas tabelas: aquelas que se manifestaram a favor do pedido e aquelas que se manifestaram
contrariamente ao pleito de criminalizagdo da LGBT+fobia, acompanhada dos principais
argumentos suscitados. A distin¢do é importante porque, quando, a seguir, for analisada as
implicacbes em matéria penal da decisdo do STF, serd mais facil entender quais partes

sagraram-se vencedores, e quais sagraram-se vencidas, e em que medida.

ENTIDADES A FAVOR DA CRIMINALIZACAO DA LGBT+FOBIA ‘

Entidade Principais Argumentos

- Existéncia de mandado constitucional de
criminalizacdo da homofobia e transfobia,
explicito no artigo 5° inciso XLII da
Constituicdo Federal, por serem estas
espécies do género racismo, ou, ainda, no
Grupo Gay da Bahia — GGB ) o o
artigo 5°, inciso XLI da Constituicdo, por se
tratar de discriminacdo atentatoria a direitos
e liberdades fundamentais;

- Principio da proporcionalidade, em sua

vertente de proibicdo da protecdo deficiente,




que veda a omissdo no tocante a garantia dos
direitos fundamentais a livre orientacdo
sexual e a livre identidade de género;

- Impossibilidade de hierarquizacdo de
opressdes, com tratamento penal severo a
determinados vulneraveis,

grupos em

detrimento de outros.

GADvVS - Grupo de Advogados pela
Diversidade Sexual

- A forca normativa da Constituicdo e das
normas fundamentais de direitos humanos;
- Documentos internacionais que demandam

0 avanco de protecdo de minorias

Grupo Dignidade — Pela Cidadania de Gays,

Lésbicas e Transgéneros

- Cenario de grave violacdo de direitos
fundamentais da populacéo LGBT+;

- Existéncia de mandados de criminalizacéo
da LGBT+fobia;

- LGBT+fobia enquanto espécie de racismo

social.

ANTRA — Associagdo Nacional de Travestis

e Transsexuais

- Nocividade dos ataques transfobicos no

Brasil;

Subnotificacdo da violéncia
homotransfobica;
- Homofobia e transfobia como espécies do

género racismo.

Instituto Brasileiro de Direito de Familia —
IBDFAM

- Homofobia e transfobia como espécies do

género racismo.

Entidade

Principais Argumentos

Associacdo Nacional de Juristas Evangélicos
— ANAJURE

- Inexisténcia de dados oficiais que possam
“apontar de forma induvidosa a dimensdo dos
crimes praticados em razdo de homofobia em

todos os Estados da Federagdo™??;

8 O trecho destacado foi retirado de manifestagédo apresentada pela ANAJURE na ADO 26.
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que comprovam que, “na

ditos

- Estatisticas

maioria dos crimes” homo e
transfobicos, os agressores também seriam
membros da comunidade LGBT+, o que
afastaria motivacdo homofobica;

- Inexisténcia de mandado de criminalizacéo
da homofobia e transfobia;

- Ofensa aos principios da legalidade e da
reserva legal,

- Impossibilidade de determinacdo da
abrangéncia do que seria a homofobia e

transfobia.

Frente Parlamentar “Mista” da Familia e

Apoio a Vida

- Ofensa aos principios da legalidade e da
reserva legal,
- Ofensa a liberdade de expresséo;

- Liberdade de deciséo do legislador.

Convencao Brasileira das Igrejas

Evangélicas Irmdos Menonitas — COBIM

- Ofensa aos principios da legalidade e da
reserva legal,

- O “perigo da imposi¢cdo da vontade da
minoria a maioria”®! (sic);

- Liberdade de religido e pensamento.

2.3. CONCLUSAO DE JULGAMENTO E TESE FIXADA

Pela similitude de objeto, 0 M1 4.733 e a ADO 26 foram reunidos para julgamento. Ato

continuo, as agdes foram julgadas em seis sessdes plenarias do STF, ocorridas em 13, 14, 20 e
21 de fevereiro de 2019, 23 de maio de 2019 e 13 de junho de 2019. Nas sessoes, todos os atores

processuais esposaram seus argumentos (sumarizados em topico anterior) em sustentacdes orais

e cada um dos Ministros leu seus votos. Também foram decididas questfes incidentais, como

0 pedido de suspensao do julgamento apresentado pelas casas do Congresso Nacional em razéo

de novo projeto de lei para a criminalizagcdo da LGBT+fobia ter se iniciado.

81 O trecho destacado foi retirado de manifestacéo apresentada pela COBIM na ADO 26.




Ao final do longo julgamento, o STF, por maioria, conheceu do Ml 4.733, para julgé-lo
procedente e (i) reconhecer a mora inconstitucional do Congresso Nacional; e (ii) aplicar, com
efeitos prospectivos, até que o Congresso Nacional edite legislacéo a respeito, a Lei Federal n°
7.716/1989, estendendo a tipificacdo prevista para os crimes resultantes de discriminacdo ou
preconceito de raca, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional a discriminagéo por orientacdo
sexual ou identidade de género, nos termos do voto do relator, Ministro Edson Facchin. Foram
vencidos, em menor extensdo, os Ministros Ricardo Lewandowski e Dias Toffoli, que apenas
reconheceram a mora do Congresso Nacional, e, por completo, o Ministro Marco Aurelio, que

julgou inadequada a via mandamental.

Ja quanto a ADO 26, o Tribunal, por unanimidade, a conheceu parcialmente para, na
extensdo em que foi conhecida, por maioria, julga-la procedente, com eficacia geral e efeito
vinculante para (i) reconhecer o estado de mora inconstitucional do Congresso Nacional na
implementacdo da prestagdo legislativa destinada a cumprir o mandado de incriminagéo a que
se referem os incisos XLI e XLII do artigo 5° da CF/99, declarando a existéncia de omissao
normativa inconstitucional; (ii) cientificar o Congresso Nacional; (iii) dar interpretacdo
conforme a Constituicdo para enquadrar a homofobia e a transfobia, qualquer que seja a forma
de sua manifestacdo, nos diversos tipos penais definidos na Lei n° 7.716/89. Também restaram
vencidos os Ministros Ricardo Lewandowski e Dias Toffoli, que julgaram parcialmente

procedente a a¢do, e 0 Ministro Marco Aurelio, que a julgou improcedente.

Porque a ADO possui natureza de processo objetivo, possuindo a decisdo natureza
vinculante e eficacia erga omnes, foi necessario editar uma tese, aplicavel ex nunc. A tese,

redigida pelo relator Ministro Celso de Mello, foi a seguinte:

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
Constituicao da Republica, as condutas homofobicas e transfébicas, reais ou supostas,
que envolvem aversdo odiosa a orientacdo sexual ou a identidade de género de
alguém, por traduzirem expressdes de racismo, compreendido este em sua dimensdo
social, ajustam-se, por identidade de razdo e mediante adequacao tipica, aos preceitos
primérios 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 (Codigo Penal, art. 121, § 2°, I, “in fine”);

2. A repressdo penal a pratica da homotransfobia ndo alcanga nem restringe ou limita
o0 exercicio da liberdade religiosa, qualquer que seja a denominagdo confessional
professada, a cujos fiéis e ministros (sacerdotes, pastores, rabinos, mulas ou clérigos
muculmanos e lideres ou celebrantes das religides afro-brasileiras, entre outros) é
assegurado o direito de pregar e de divulgar, livremente, pela palavra, pela imagem
ou por qualquer outro meio, 0 seu pensamento e de externar suas conviccdes de acordo



com 0 que se contiver em seus livros e cddigos sagrados, bem assim o de ensinar
segundo sua orientacdo doutrinaria e/ou teoldgica, podendo buscar e conquistar
prosélitos e praticar os atos de culto e respectiva liturgia, independentemente do
espago, publico ou privado, de sua atuagdo individual ou coletiva, desde que tais
manifestages ndo configurem discurso de Odio, assim entendidas aquelas
exteriorizagdes que incitem a discriminacdo, a hostilidade ou a violéncia contra
pessoas em razdo de sua orientacdo sexual ou de sua identidade de género;

3. O conceito de racismo, compreendido em sua dimensao social, projeta-se para além
de aspectos estritamente biolégicos ou fenotipicos, pois resulta, enquanto
manifestacdo de poder, de uma construcdo de indole historico-cultural motivada pelo
objetivo de justificar a desigualdade e destinada ao controle ideoldgico, a dominacéo
politica, a subjugacdo social e a negacdo da alteridade, da dignidade e da humanidade
daqueles que, por integrarem grupo vulneravel (LGBT+I+) e por ndo pertencerem ao
estamento que detém posicdo de hegemonia em uma dada estrutura social, séo
considerados estranhos e diferentes, degradados & condigdo de marginais do
ordenamento juridico, expostos, em consequéncia de odiosa inferiorizacdo e de
perversa estigmatizagéo, a uma injusta e lesiva situagdo de excluséo do sistema geral
de protecdo do direito.®

Estabelecidos os principais aspectos atinentes ao julgamento das acdes que resultaram na
criminalizacdo da homofobia, passa-se agora a desvelar as principais questdes penais
exploradas nos julgados.

8 BRASIL, 2020b, op. cit., p. 560/561.



3.  QUESTOESPENAIS EM PAUTA NO JULGAMENTO DA CRIMINALIZACAO
DA HOMOTRANSFOBIA

Da analise dos argumentos suscitados pela parte autora de ambas as a¢6es, bem como dos
atores processuais, pode-se identificar duas principais questdes de cunho penal que foram
devidamente enfrentadas pelo STF: (i) uma atinente ao préprio dever de criminalizar; e (ii) uma
atinente ao principio da legalidade. Passa-se agora a andlise de cada uma delas,

pormenorizadamente.

3.1. EXISTE UM DEVER CONSTITUCIONAL DE CRIMINALIZAR A HOMOFOBIA?

A primeira questdo enfrentada pelo STF cuidava da propria existéncia de regra
constitucional apta a determinar a criminalizacdo da homofobia. E ndo poderia ser diferente: a
decisdo acerca da existéncia ou ndo de um mandado de criminalizacdo para os atos de
homofobia é prejudicial de todas as outras, uma vez que, ndo havendo um dever de legislar para
criminalizar tais condutas, ndo haveria omissdo inconstitucional a justificar o0 mandado de

injuncgéo e a agéo direta de inconstitucionalidade por omisséo.

A controvérsia se origina a partir da redacdo dos incisos XLI e XLII do artigo 5° da
Constituicdo Federal de 1988, que determinam, respectivamente, que “a lei punira qualquer
discriminacdo atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais™ e que “a pratica do racismo
constitui crime inafiancavel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusdo, nos termos da lei”.
Afinal, nos termos das peti¢des iniciais, sustentou-se haver dever de criminalizar a LGBT+fobia
em razdo de (i) ser essa uma espécie de racismo, a encontrar protecdo no inciso XLII; e,
subsidiariamente, (ii) ser essa uma espécie de ato discriminatdrio, a encontrar protecéo no inciso

XLlI, que, néo obstante, contém ordem de criminalizagdo.

Para André de Carvalho Ramos®®, os supracitados incisos sio exemplos dos diversos
mandados de criminalizagdo incutidos, implicita e explicitamente, na Constituicdo Federal.
Nesse sentido, Ramos assevera que tais mandados representam uma ordem do Poder

Constituinte para que o legislador tipifique determinada conduta, definindo preceito secundario,

8 RAMOS, André de Carvalho. Curso de direitos humanos. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2021. p. 886/888.



e, em certos casos, vedando a incidéncia de determinados institutos tipicos da legislagdo penal
e processual penal, como a anistia, a prescrigéo e a fianga®.

Os mandados de criminalizacdo surgem na Constituicdo de 1988 como importante
instrumento de tutela de direitos humanos fundamentais por ela consagrados. Partindo dessa
premissa, Rui Carlo Dissenha aponta que a parcela doutrindria que celebra os mandados
constitucionais de criminaliza¢do acreditam na funcio de prevencdo geral do direito penal®,
isto &, na sua possibilidade de ndo sé gerar um efeito negativo de abstencdo, mas também um

efeito social positivo, isto é, um reforco de confianca em relacdo ao sistema.

No mesmo sentido, Ramos pondera que os direitos humanos fundamentais funcionam
ndo apenas como contentores do poder punitivo do Estado, mas também como parametros de
atuacdo do direito penal, concluindo que os mandados de criminalizagdo estdo intimamente
ligados & vedagdo de protecdo insuficiente de direitos humanos fundamentais. Em suas

palavras:

“o Direito Penal ndo ¢ so limitado pelas Constituigdes e tratados, mas, em algumas
situagdes, sua aplicacdo é exigida como instrumento essencial de protecdo de bens
juridicos. Ao mesmo tempo em que em que o Estado ndo pode se exceder ho campo
penal (proibicio do excesso ou Ubermassverbot), também n&o pode se omitir ou agir
de modo insuficiente (proibigdo da insuficiéncia ou Untermassverbot)» €.

Justamente porque fundados na vedacdo a protecdo deficiente da tutela de direitos
humanos fundamentais é que se permite conhecer ndao s6 de mandados de criminalizacdo
explicitos, mas também de mandados implicitos. Afirma Dissenha que, quanto aos mandados
de criminaliza¢do implicitos, “eles seriam reconheciveis a partir de uma analise sistematica do
texto constitucional e, especialmente, da sua vinculagdo aos direitos humanos tanto no plano
nacional quanto na esfera internacional”®’. Para Ramos, citado por Dissenha, os mandados

implicitos seriam decorréncia de “deveres de criminalizar as condutas de violagdo aos direitos

8 Ramos, op. cit., p. 888

8 DISSENHA, Rui Carlo. Mandados constitucionais de criminalizagdo: uma analise da questdo sob a 6tica do
Direito Penal Nacional. Raizes Juridicas, Curitiba, v. 4, n. 2, p. 313-350, jul/dez. 2008.

8 Ramos, op. cit., p. 887

87 Dissenha, op. cit., p. 332.



fundamentais fundados tdo-somente na mengéo ao direito protegido em determinado tratado

internacional de direitos humanos’®®.

Dissenha aponta, ainda, que o Brasil parece ter abracado a existéncia de mandados
implicitos com base em obriga¢cdes internacionais assumidas, citando, como exemplo, a
criminalizacdo da tortura em atencdo a Convencao da Tortura, da violéncia doméstica contra a
mulher, como determina a Convencdo de Belém do Para e a criminalizacdo do genocidio,
provocada pela Convencao para a Prevencéo e Repressao do Crime de Genocidio. Ndo obstante
0 posicionamento do autor, entendemos que a edicao de tais legislagdes pelo Estado brasileiro
ndo representa uma postura pacifica, ou, até mesmo, gentil, mas tem origem, em boa medida,
por conta das condenacgdes que o Estado brasileiro sofreu internacionalmente, mormente no

Sistema Regional de Protecdo dos Direitos Humanos.

Embora a propria existéncia de mandados de criminaliza¢do ndo seja questionada pelos
doutrinadores do direito penal e constitucional, a abrangéncia desses mandados é. Nesse
sentido, ndo ha davidas de que, quanto ao racismo, o inciso LXII do artigo 5° da Constituicdo
Federal determina a sua criminalizacdo, pois € claro ao afirmar que o racismo constitui espécie
de crime inafiancavel. O mesmo ndo pode, porém, ser dito sobre o inciso LXI do mesmo artigo
constitucional, que apenas menciona a necessidade de punicdo dos atos discriminatérios. O
debate é da maior importancia ao caso concreto, tendo em vista que, nas peticdes iniciais do Ml
4.733 e da ADO 26 também foi sustentada a necessidade de criminalizacdo da homofobia em
razao de precedentes internacionais, tais como os Principios de Yogyakarta, além de Resolu¢des
de érgdos internacionais, como a Organizacao das Nacdes Unidas e a Organizacdo dos Estados

Americanos.

Todavia, como destaca Dissenha, a existéncia de mandados de criminalizacdo implicitos
é controversa, notadamente “em uma doutrina habituada a figura do Direito Penal como ultima
ratio legis e como manifestacdo da limitagdo a atuac@o do direito de punir do Estado”. O autor
afirma que, para esta doutrina, “é bastante dificil admitir que o texto constitucional imponha o

dever de criar crimes de modo ndo claro ou nio explicito”®°.

8 RAMOS, André de Carvalho. Mandados de criminalizagdo no direito internacional dos direitos humanos: novos
paradigmas da protecdo das vitimas de viola¢Ges de direitos humanos. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,
n. 62, nov-dez 2006 (09/55). p. 36, apud Dissenha, op. cit., p. 333

8 Dissenha, op. cit., p. 333.



Como ¢é possivel perceber, hé severa controvérsia doutrinaria acerca da possibilidade de
se cogitar de mandados de criminalizacdo que ndo estejam expressos na Constituicdo. Dessa
forma, ndo ha davidas de que a CF/88 determinou, em seu artigo 5° inciso XLII, a
criminalizacdo do racismo. Todavia, e trazendo a discussdo para 0 caso concreto, hd quem
questione se h4 ou ndo um mandado de criminalizacdo para as formas de LGBT+fobia. Para
aqueles que defendem a possibilidade de se reconhecer mandados de criminalizacdo implicitos,
nos parece Obvio ser possivel sustentar que a criminalizacdo da LGBT+fobia, ainda que nédo
taxativamente expressa no texto constitucional, imp&e-se a partir da visdo de uma Constitui¢éo
dirigente e de precedentes internacionais. Porém, é necesséario registrar que existe forte corrente
doutrinaria que sustenta a impossibilidade de reconhecimento de mandados de criminalizacao
implicitos. Assim, ainda que a LGBT+fobia pudesse estar abarcada pelo conceito de atos
discriminatorios previstos no artigo 5°, XLI da CF/88%, para tais doutrinadores ndo haveria
dever de criminalizar em raz&o de o supracitado artigo ndo mencionar a expressa necessidade
de lei penal, podendo a punicdo se dar em outras esferas de responsabilidade, tal como a civel

e a administrativa.

Nesse sentido é que juristas como Clémerson Merlin Cléve, Ingo Wolfgang Sarlet, Jacinto
Nelson de Miranda Coutinho, Lenio Luiz Streck e Flavio Pansieri®® entendem ndo haver um
mandado de criminaliza¢do no tocante a homofobia e a transfobia. A uma, porgue tais autores
ndo consideram ser a LGBT+fobia espécie de racismo, e a duas porque o artigo 5°, inciso XLI
da Constituicdo Federal nao impde “que tal punigao tenha de se dar na esfera criminal, pois
aqui as hipdteses concretas e mesmo as sanc¢des para as diversas situacdes foram deixadas (pelo

constituinte originario) ao alvedrio da deliberacdo legislativa infraconstitucional”.

A controversia foi um dos temas centrais no julgamento do Ml 4.733 e da ADO 26. Na

oportunidade, o STF conferiu tratamento quase unanime no sentido de que ndo so6 o inciso XLII,

% Nao se desconhece que, em sentido contrario, existe posicionamento de certos grupos no sentido de que a
homotransfobia ndo deveria ser considerada espécie de ato discriminatorio (v.g. peticdo de amicus curiae
apresentada pela ANAJURE, onde dados referentes a homotransfobia sdo questionados, para sugerir que ndo se
pode ter nocdo do que é a homofobia no Brasil). Todavia, esse posicionamento ndo é encampado por esse trabalho,
que parte das premissas estabelecidas no primeiro capitulo no sentido de ser a populagdo LGBT+ um grupo
vulneravel que se sujeita a protecdo deficiente do Estado brasileiro.

%1 CLEVE, Clémerson Merlin; SARLET, Ingo Wolfgang; COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; STRECK,
Lenio Luiz; PANSIERI, Flavio. Senso Incomum: Perigo da criminalizacdo judicial e quebra do Estado
Democratico de Direito. Consultor Juridico, 2014. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2014-ago-21/senso-
incomum-criminalizacao-judicial-quebra-estado-democratico-direito. Acesso em: 10 abr. 2021.



que trata do racismo, mas também o inciso XLI, que trata de atos discriminatérios, do artigo 5°
da CF/88 séo clausulas que impdem ao legislador a obrigagdo constitucional de editar legislacdo

penal, ndo sendo suficiente a mera responsabilidade civil ou administrativa.

Em seu voto no MI 4.733, o relator, Ministro Edson Facchin, asseverou que o inciso XLI
do artigo 5° da CF/88 contém uma obrigacao de legislar em matéria penal, e que, embora o
texto legal ndo mencione, expressamente, a LGBT+fobia como espécie de ato discriminatorio,
é possivel concluir nesse sentido através da leitura de documentos e precedentes do direito
internacional dos direitos humanos, dentre os quais o relator cita a Convencéo Internacional
sobre a Eliminag&o de todas as Formas de Discriminacdo Racial e os Principios de Yogyakarta.
Em nosso sentir, a decisdo do Ministro reconhece que o inciso XLI do artigo 5° da CF/88 néo
possui conteldo delimitado, e que, ao valer-se de normativas do direito internacional dos
direitos humanos, consagra a tese de que a Constituicdo contém mandados de criminalizagéo

implicitos. Em suas palavras:

“No mérito, é procedente o presente mandado de injunc¢do, pois o direito constante do
art. 5°, XLI, da CRFB efetivamente contém um mandado de criminalizagdo contra a
discriminacdo homofébica e transfébica, ordem que, ante a mora do Congresso
Nacional, comporta, até que seja suprida, colmatagdo por este Supremo Tribunal
Federal, por meio de interpretagdo conforme da legislagdo de combate a
discriminagéo.”%

Em similar sentido, o Ministro Celso de Mello, relator na ADO 26, em seu judicioso voto,

afirmou, com base em precedentes anteriores do STF, que:

“torna-se importante reconhecer que este Supremo Tribunal Federal, ao examinar o
alcance da clausula inscrita no inciso XLI do art. 5° da Constituigdo (“a lei punira
qualquer discriminagdo atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais™), além
daquela fundada no inciso XLII desse mesmo art. 5° de nossa Carta Politica, ja deixou
positivado, em expressivo precedente, que tais preceitos veiculam mandados
expressos de criminalizacdo, que imp8em ao Congresso Nacional, para efeito de seu
integral adimplemento, a obrigacao constitucional de editar legislacdo incriminadora
de condutas, positivas ou negativas, cuja pratica implique comportamentos
discriminatorios e atentatorios aos direitos e liberdades fundamentais, em ordem a que
se viabilize, em favor das vitimas, a necessaria, completa e adequada prote¢do de
indole penal.”®

Os votos dos relatores ressoou entre 0s demais ministros. Destaca-se, nesse ponto, 0 voto

do Ministro Alexandre de Moraes, que ressaltou que o proprio Congresso Nacional

92 BRASIL, 20204, op. cit., p.
% BRASIL, 2020b, op. cit., p. 94.



“estabeleceu um verdadeiro padrao protetivo de implementacao legislativa para a colmatagao
dos comandos constitucionais protetivos de direitos e garantias fundamentais de diversos e
tradicionais grupos vulneraveis”®*, trazendo como exemplo as legislacOes protetivas editadas
em favor da populacéo negra, de criangas e idosos, e de mulheres, ressaltando que o cenario de
desprotecdo persiste tdo somente quanto as condutas discriminatorias em razdo da orientacao

sexual e identidade de género.

A dissidéncia no STF ficou por conta do voto do Ministro Marco Aurélio Mello, que
rechagou a possibilidade de se enquadrar a LGBT+fobia como espécie do género racismo
(artigo 5°, inciso XLII da CF/88), e ressaltou que o inciso XLI do artigo 5° da CF/88 néo
ostentaria natureza de mandado de criminalizagio, visto que, ao se utilizar do vocabulo “punira”
(ao invés de “criminalizar”), afastou a natureza penal de sua redacdo, de forma que, nao
havendo o dever de criminalizar, ndo estaria 0 Congresso Nacional em mora, sendo a
criminalizagdo (ou ndo) das praticas de LGBT+fobia matéria sujeita & discricionariedade do

Poder Legislativo.

Em sintese, 0 STF assinalou haver um dever de criminalizar atos discriminatérios, e
dentre eles a LGBT+fobia, no inciso XLI do artigo 5° da CF/88. Todavia, tal concluséo ndo é
da maior importancia, considerando que, ainda que o referido inciso ndo possuisse contetido
penal, como pretende parte da doutrina e, no STF, o Ministro Marco Aurélio, o dever de
criminalizar a homofobia e a transfobia exsurgiria do inciso XLII do mesmo artigo, em razéo
de ser a LGBT+fobia espécie do género racismo, como entendeu o STF e sera mais bem
explorado em topico adiante.

3.2. A CRIMINALIZACAO DA HOMOFOBIA PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL VIOLOU O

PRINCIPIO DA LEGALIDADE?
3.2.1. Funcdes do principio da legalidade
O principio da legalidade em materia penal €, talvez, a mais importante das garantias

penais. Nas palavras de Nilo Batista, “o principio da legalidade constitui a chave mestra de

qualquer sistema penal que se pretenda racional e justo”®®. Ante a sua importancia global, o

% Idem., p. 249.
% BATISTA, op. cit., p. 63.



principio esta expresso no artigo 11, 2 da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem?®, no
artigo 15, 1 do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos®, no artigo 9° da Convengéo
Americana sobre Direitos Humanos®, no artigo 5°, XXXIX da Constituicio Federal®® e no

primeiro artigo do Codigo Penal'®, como ndo poderia ser diferente.

Melhor expresso pela formula latina “nullum crime nulla poena sine lege”, o referido
principio, por vezes chamado de “principio da reserva legal”, tem, para Nilo Batista, como um
de seus principais efeitos, a garantia da seguranca juridica. Como duas faces de uma mesma
moeda, o autor identifica que o principio da legalidade, ao mesmo tempo em que constitui a
pena (funcdo constitutiva), exclui as penas ilegais (funcdo de garantia). Dessa forma, o principio
da legalidade impde que o cidaddo, alvo da lei penal, tenha prévio conhecimento dos crimes e
evita que o mesmo cidaddo seja submetido a coercdo penal ndo predisposta anteriormente em
lei. No mesmo sentido, manifestando-se sobre o principio da reserva legal em acdo diversa,
ainda que ndo em matéria penal, e identificando uma fungéo negativa e uma funcao positiva ao

principio da legalidade, assentou o Ministro Celso de Mello, relator na ADO 26, que:

“A reserva de lei — analisada sob tal perspectiva — constitui postulado revestido de fungéo
excludente, de carater negativo, pois veda, nas matérias a ela sujeitas, quaisquer intervencgdes
normativas, a titulo primaria, de 6rgdos estatais ndo-legislativos. Essa clausula constitucional
projeta-se em uma dimensao positiva, eis que sua incidéncia refor¢a o principio que, fundado
na autoridade da Constituigdo, impde, a administracdo e a jurisdicdo, a necessaria submisséo
aos comandos estatais emanados, exclusivamente, do legislador”%,

Decompondo o referido principio, em sua obra, Nilo Batista identifica quatro funcdes do

principio da legalidade.

% Declaracdo Universal dos Direitos do Homem. Artigo 11, 2: “Ninguém podera ser culpado por qualquer agéo
ou omissao que, no momento, ndo constituiam delito perante o direito nacional ou internacional. Também néo sera
imposta pena mais forte do que aquela que, no momento da pratica, era aplicavel ao ato delituoso.”

% Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos. Artigo 15, 1: “Ninguém podera ser condenado por atos
omissdes que ndo constituam delito de acordo com o direito nacional ou internacional, no momento em que foram
cometidos. Tampouco poder-se-a impor pena mais grave do que a aplicavel no momento da ocorréncia do delito.
Se, depois de perpetrado o delito, a lei estipular a imposi¢do de pena mais leve, o delinqiiente devera dela
beneficiar-se.”

% Convencéo Americana sobre Direitos Humanos. Artigo 9°: “Ninguém pode ser condenado por agdes ou omissdes
gue, no momento em que forem cometidas, ndo sejam delituosas, de acordo com o direito aplicavel. Tampouco
se pode impor pena mais grave que a aplicavel no momento da perpetracdo do delito. Se depois da perpetracdo
do delito a lei dispuser a imposi¢do de pena mais leve, o delinquente sera por isso beneficiado.”

9 Constituicdo Federal da Republica de 1988. Artigo 5°, XXXIX: “ndio ha crime sem lei anterior que o defina,
nem pena sem prévia cominagao legal”

100 Cadigo Penal. Artigo 1°: “Nio ha crime sem lei anterior que o defina. Nfo h4 pena sem prévia cominacio legal”
101 O trecho citado foi destacado do voto apresentado pelo Ministro Celso de Mello na Acdo Direita de
Inconstitucionalidade n°® 2.075-MC, julgada em 07/02/2001.



A primeira delas é no sentido de proibir a retroatividade da lei penal. A lei penal
incriminadora precisa ser prévia as condutas que pretende tutelar. Dessa forma, todas as
condutas homo e transfobicas praticadas anteriormente ao dia 13 de junho de 2019, data em que
0 STF concluiu o julgamento e fixou tese pela criminalizacdo da homofobia, ndo poderiam se
enquadrar ao tipo penal, em razdo da auséncia de entendimento anterior nesse sentido.
Justamente por esse motivo, os ministros do STF, valendo-se da técnica de modulagdo dos

efeitos da decisdo para conferir efeitos ex nunc a deciséo.

A segunda € a funcdo de proibir a criacdo de crimes e penas pelo costume. Identifica
Batista que somente a “lei escrita, isto é, promulgada de acordo com as previsdes
constitucionais, pode criar crimes e penas”'%?. Em outra obra, Batista e Zaffaroni afirmam que,
“do ponto de vista formal, a legalidade significa que a unica fonte produtora de lei penal no
sistema brasileiro sdo os Orgdos constitucionalmente habilitados e a Unica lei penal é a
formalmente deles emanada”®. No Brasil, somente a Uni&o pode editar normas penais'®, e
ela o faz através do Congresso Nacional'%®, o que concretiza um sistema calcado na legalidade
formal, isto €, na necessidade de que o crime e a pena estejam previstos em lei, em detrimento
de um sistema de legalidade material ou substancial, tipico de paises de direito consuetudinario,
onde, identifica Nucci, a conduta considerada criminosa é aquela tida como lesiva a interesse

juridicamente tutelado, de acordo com a visio da sociedade!%.

Dessa maneira, o principio da legalidade impede que o direito penal tenha qualquer outra
fonte produtora que ndo o Congresso Nacional, e qualquer outra fonte de conhecimento que

ndo a lei'®”. Em sintese, afirmam Zaffaroni e Batista:

“A [CF/88] nao admite que a doutrina, a jurisprudéncia ou o costume sejam capazes
de habilitar o poder punitivo. (...) Perante a Constituicdo da Republica, qualquer
pretensa lei penal material emanada da administragdo é obviamente inconstitucional.
(...) Por conseguinte, do tipo normativo de leis penais constitucionais devem ser
excluidas todas aquelas ndo emanadas dos 6rgéos legislativos do Estado dentro de
suas respectivas atribuicdes. Em nenhum caso o Poder Executivo, o Judiciario e a

102 BATISTA, op. cit., p. 68/69.

103 ZAFFARONI, Eugenio Raul et al. Direito penal brasileiro. Rio de janeiro: Revan, v. 1, p. 131, 2003.

104 Constituicdo Federal da Republica de 1998. Artigo 22. “Compete privativamente a Unidio legislar sobre: I —
direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo, aeronautico, espacial e do trabalho”

105 Constituicdo Federal da Republica de 1998. Artigo 48: “Cabe ao Congresso Nacional, com a san¢do do
Presidente da Republica, ndo exigida esta para o especificado nos arts. 49, 51 e 52, dispor sobre todas as matérias
de competéncia da Unido, especialmente sobre (...)”

106 NUCCI, Guilherme de Souza. Direito penal: parte especial. Vol2. Rio de Janeiro, 2019. Edigdo digital.

07 BATISTA, op. cit., p.69/70.



Administracdo em geral podem criar leis penais. Somente o Congresso Nacional esta
habilitado para a programagéo criminalizante primaria”1®

A terceira funcdo do principio da legalidade, como identificada por Batista, ¢ a de “proibir

o emprego da analogia para criar crimes”°.

N&o se pode confundir a vedacgéo a analogia contida no principio da legalidade como uma
vedacgdo a interpretacdo da lei penal. Aponta Nucci que “a interpretagdo é um processo de
descoberta do contetido da lei e ndo de criagdo de normas”!'®. A mesma distingdo pode ser
encontrada em escritos de Juarez Cirino, para quem “a interpretacao identifica grupos de casos
previstos pela lei penal; a analogia identifica grupos de casos nao previstos, mas semelhantes

a0s casos previstos na lei penal”t!,

Conforme sinaliza Nucci, a interpretacdo literal, teleolégica ou sistematica do direito
penal ndo representam qualquer afronta ao postulado da legalidade. Ainda que com alguma
controveérsia, 0 autor aponta ser possivel também a interpretacdo extensiva e analdgica da lei
penal. Nesse cenario, a interpretacdo extensiva significaria “[ampliar] o alcance das palavras
legais, a fim de se atender a real finalidade do texto”!'?, enquanto a interpretagio analdgica
seria “o processo de averigua¢do do sentido da norma juridica, valendo-se de elementos
fornecidos pela propria lei, através do método de semelhanga!3. Na interpretacdo da lei, o que
se busca, em verdade, “¢ o descobrimento da vontade da lei em seus proprios textos”; isto é,
somente atraves do processo de interpretacdo é que € possivel atingir “o verdadeiro sentido e o
alcance mais preciso da norma legal, considerando todas as suas relaces e conexdes dentro de

um contexto juridico e politico-social”%®,

A interpretacdo analdgica da lei penal, por sua vez, ndo se confunde com a analogia.

Sintetizando a diferenca, explica Bitencourt que:
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“A analogia ndo se confunde com a interpretagdo extensiva ou mesmo com a
interpretacdo analdgica. A analogia, convém registrar desde logo, néo é propriamente
forma de interpretacdo, mas de aplicacdo da norma legal. A funcdo da analogia ndo
é, por conseguinte, interpretativa, mas integrativa da norma juridica. Com a analogia,
procura-se aplicar determinado preceito ou mesmo 0s proprios principios gerais do
direito a uma hipdtese ndo contemplada no texto legal, isto €, com ela busca-se
colmatar uma lacuna da lei. Na verdade, a analogia ndo é um meio de interpretacéo,
mas de integracdo do sistema juridico. Nessa hipdtese, ndo ha um texto de lei obscuro
ou incerto cujo sentido exato se procure esclarecer. Ha, com efeito, a auséncia de lei
que discipline especificamente essa situacdo. A finalidade da interpretacdo é encontrar
a ‘vontade’ da lei, ao passo que o objetivo da analogia, contrariamente, é suprir essa
‘vontade’, o que, convenhamos, s6 pode ocorrer em circunstancias carentes de tal
vontade™118,

Tem-se, entdo, que o principio da legalidade ndo veda que o julgador busque o sentido da
norma se valendo de uma interpretacdo sistematica, ainda que isso seja prejudicial ao réu. Nesse
sentido, Nucci cita como exemplo o artigo 235 do Cédigo Penal, que prevé o tipo penal da
bigamia, cominando pena de dois a seis anos aquele que contrai, sendo casado, novo casamento.
Pela propria rubrica do tipo penal, infere-se que a lei visa criminalizar aquele que se casa uma
segunda vez. Todavia, aquele que, ja possuindo casamentos anteriores, se casar pela terceira
vez, também podera ser punido pelo tipo penal, sem que isso represente qualquer afronta ao
principio da legalidade, uma vez que, através desse método de interpretacdo extensiva, visa-se

preservar o proprio sentido da lei.

Também ndo causa qualquer perplexidade a interpretacdo analdgica do artigo 121,
paragrafo segundo, inciso Il do Codigo Penal, que prevé que qualificadora para o crime de
homicidio praticado “com emprego de veneno, fogo, explosivo, asfixia, tortura ou outro meio
insidioso ou cruel, ou de que possa resultar perigo comum”. Nesse caso, 0 julgador podera
qualificar o homicidio que se consume através de outro meio insidioso ou cruel, ainda que nédo
previsto taxativamente em lei. Nucci destaca que ndo haver qualquer incompatibilidade com a
reserva legal em matéria penal justamente porque, nessa hipotese, o julgador estara apenas

aplicando o método de semelhanga.

Resta, entdo, que a analogia que esta vedada pelo principio da legalidade é aquela que

resulta em inovagéo, criando crimes e cominando penas, dando azo a um “direito judicial que

ultrapassa os marcos legais em prejuizo do acusado”!’,

116 BITENCOURT, op. cit., p. 209.
17 HASSEMER, Winfried. Introducdo aos Fundamentos do Direito Penal. 2.ed. Trad. Pablo Rodrigo Alflen da
Silva. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2005, p. 353.



Por fim, a quarta, e Gltima, funcdo do principio da legalidade ¢ a de proibir incriminacdes
vagas e indeterminadas. Segundo Batista, a norma penal deve possuir “clareza denotativa na
significacdo de seus elementos, inteligivel para todos os cidaddos”, de forma a serem
inconstitucionais tipos penais que se valem de “clausulas gerais” ou “conceitos

indeterminados”.

3.2.2. “Morte” do principio da legalidade? Criticas doutrinarias a “criminaliza¢do” da

homofobia pelo STF

Desde a propositura das a¢des aqui em comento, instaurou-se grande controvérsia no
cenario juridico acerca de (im)possibilidade juridica do pedido de criminalizacdo de condutas
homotransfobicas, como pretendido pela ABGLT e pelo Cidadania. Como visto, de forma
sucinta, em momento anterior, 0 STF julgou as agdes parcialmente procedentes para suprir a
omissao legislativa e declarar a discriminacdo em razéo da orientacdo sexual e identidade de
género como racismo, de forma que encontrariam punicdo penal no artigo 20 da Lei 7.716/89.
A medida foi severamente criticada pela doutrina. Em artigo publicado no Jota, Gustavo Badar6

referiu-se ao julgamento como a morte da garantia da legalidade no direito penal!é,

A controvérsia foi antevista pelo relator da ADO 26, Ministro Celso de Mello, quando,
em 09 de marc¢o de 2015, em despacho que determinou a oitiva da PGR, solicitou que o MPF
se manifestasse especialmente sobre “o pleito que objetiva estender, por via jurisdicional,
mediante analogia (“in malam partem”?) a Lei n® 7.716/1989. O ministro justifica a

determinacédo nos seguintes termos:

“Faco esse registro em razdo do fato, juridicamente relevante, de que a definic&o tipica
das condutas delituosas estd subordinada ao postulado constitucional da reserva
absoluta de lei formal (CF, art. 5°, XXXIX), o que inviabiliza qualquer pleito cujo
acolhimento implique desconsideracdo dessa garantia fundamental, segundo a qual
“ndo ha crime sem lei anterior que o defina”, excluida, portanto, a possibilidade de
utilizacdo de provimento jurisdicional como sucedaneo de norma legal. Ninguém
pode ignorar que, em matéria penal, prevalece, sempre, o postulado da reserva
constitucional de lei em sentido formal. (...)

Ndo se pode desconhecer, portanto, considerado o principio constitucional da reserva
absoluta de lei formal, que o tema pertinente a definigdo do tipo penal e a cominagdo
da sancdo penal subsume-se ao ambito das normas de direito material, de natureza
eminentemente penal, regendo-se, em consequéncia, pelo postulado da reserva de
Parlamento (...)

18 BADARO, Gustavo. Legalidade penal e a homofobia subsumida ao crime de racismo: um truque de ilusionista.
Jota, 2019. Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/legalidade-penal-e-a-homofobia-
subsumida-ao-crime-de-racismo-um-trugque-de-ilusionista-24052019. Acesso em: 10 abr. 2021.



Isso significa, portanto, que somente lei interna pode qualificar-se,
constitucionalmente, como a Unica fonte formal direta legitimadora da regulacéo
normativa concernente a tipificacdo penal, com a consequente exclusdo de qualquer
outra fonte formal, como os provimentos de indole jurisdicional.”*®

As criticas socorrem-se de diversos aspectos relacionados ao principio da legalidade.
Com menor forga, mas ainda notoria, deve-se mencionar aqui a critica no sentido de que a
criminalizacdo da homofobia afrontaria a necessaria clareza da legislacdo penal, identificada
por Batista como a quarta funcdo do principio da legalidade. Tal critica foi mencionada pela
ANAJURE enguanto amicus curiae, e se baseia na crenca de que, ao criminalizar atos de
homofobia e transfobia, 0 STF estaria gerando um tipo penal aberto, isto €, uma norma penal
incompleta, cujo verdadeiro sentido somente pode ser obtido atraveés de uma complementacdo

valorativa pelo julgador.

Essa ndo é, porém, a critica predominante nos principais escritos sobre o tema. A
discussdo acerca do principio da legalidade em contraste com a decisdo proferida pelo STF,
geralmente, se atém a segunda e terceira funcdo do principio, como identificadas por Nilo
Batista. E dizer: o debate gira em torno da criminalizacdo por via outra que no a legislativa e

de eventual emprego de analogia in malam partem.

Em artigo ja citado neste trabalho, Badard aponta que o julgador que se depara com um
caso em que se discute o proprio conteddo de um tipo penal, em relacdo ao qual ha a garantia
constitucional e convencional de reserva da lei, ndo pode, em qualquer circunstancia, considerar
como crime condutas que o legislador nao tipificou. Para o autor, “admitir isso seria substituir
o principio de legalidade por um de ‘jurisdicionalidade’. Isso porque a conduta criminosa
[estaria] sendo determinada, em ultima analise, ndo pelo legislador, mas por um dérgéao
judiciario”!?°, Badar6 assenta que a demanda pela criminalizagdo da homofobia e transfobia é
legitima, mas que quem devera fazé-lo é o Congresso Nacional, a quem incumbe a definigéo
clara, precisa e taxativa dos tipos penais, pois somente assim sera possivel preservar o principio

da legalidade.

Badaro reconhece que a lei penal esta sujeita a interpretacéo do julgador, mas adverte que

guando o sentido do texto legal é claro, o primeiro e principal critério de hermenéutica a ser

119 O trecho foi retirado de despacho proferido pelo Ministro Celso de Mello, em agosto de 2015, nos autos da
ADO 26.
120 BADARO, op. cit.



empregado é o critério literal, ou seja, aquele em que se busca o significado gramatical de cada
termo emprego pelo legislador. Nesse diapasdo, o autor afirma que “ndo é necessario grande
conhecimento linguistico para entender que ‘discriminag¢do ou preconceito de raga, cor, etnia,
religido ou procedéncia regional’ ndo diz respeito a homofobia ou transfobia”?*. Dessa forma,
0 autor enxerga que a subsungdo dos atos de homotransfobia aos tipos penais da Lei n°
7.716/1989 configura analogia in malam partem, vedada pelo principio da legalidade

Também em critica a decisdo, Matheus Andrade Braga, concordando com a posi¢do
esposada por Badaro, aponta que, anteriormente a decisdao do STF, que, por sinal, possui efeitos
prospectivos, “ninguém havia sido punido pela pratica de ato de homofobia ou transfobia”1?2,
0 que se explica pelo fato de que, antes da decisdo, o conceito usual do termo “racismo” nio

comportava situac@es de discriminacao envolvendo orientacdo sexual e identidade de género.

Braga também identifica um paradoxo nas decisdes, a medida que ndo é possivel declarar
uma omissao legislativa e, ao mesmo tempo, afirmar que a norma protetiva sempre existiu. Para
0 autor, o STF, ao reconhecer a homotransfobia como espécie do género racismo, o fez
mediante evidente utilizacao do recurso da analogia in malam partem, pois, caso contrario, “a
deciséo proferida pelo tribunal ndo demandaria do Congresso Nacional expressa e autbnoma
previsao legal para fins de responsabilizacdo penal pelas préaticas de atos discriminatoérios contra

os integrantes do grupo LGBT+"123,

Concluindo, Braga assenta que:

“Em se reconhecendo a omissao legislativa para fins de responsabilizagdo penal em
decorréncia da pratica de homofobia e transfobia, ndo caberia ao Poder Judiciario
inovar, sob o ponto de vista legal, equiparando os atos discriminatérios em face dos
integrantes do grupo LGBT+ ao crime de racismo, incurso nos diversos tipos penais
previstos na Lei n® 7.716/89.

A considerar os principios da reserva legal, da separagao dos poderes e, em Ultima
andlise, da intervengdo minima do direito penal, o STF, quando do julgamento da
ADOQ n° 26 e do MI n°4.733, jamais poderia ter decidido pela criminaliza¢do dos atos
de homofobia e de transfobia, sem qualquer interferéncia do Legislativo e, portanto,
sem lei em sentido formal nesse sentido. Assim procedendo, a suprema corte
brasileira, que deveria ser guardid do texto da Constituicdo, conferiu provimento que

121 |dem.
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macula veementemente garantia constitucional, pondo em xeque a legitimidade de sua
atuagio”!?*

Pois bem. Entendidas as criticas que permeiam o julgado, passa-se, finalmente, & analise
dos argumentos suscitados pelos Ministros do STF, que, em maioria, negam de maneira

contundente as criticas acima esposadas.

3.2.3. O discurso vencedor no Supremo Tribunal Federal: uma defesa da legalidade

Dentre todos os votos proferidos no M1 4.733 e na ADO 26, o voto do Min. Celso de
Mello, relator na ADO 26, € o mais complexo e prolixo. Tendo sido o voto que abriu a sessdo
de julgamento, o texto conferiu ao Ministro diversos elogios de seus companheiros de Corte,
que se declararam influenciados e se valeram dos argumentos suscitados pelo Ministro. Em
razdo de sua importancia e clareza, o voto do Ministro Celso de Mello sera tido como base
nessa analise. Além disso, também se mostra interessante comparar como o Ministro Celso de
Mello enfrenta, em seu vitorioso voto, a questdo da legalidade penal, visto que, em 2015,
manifestando-se brevemente sobre o assunto em despacho ja mencionado neste trabalho, o
Ministro parecia concordar com as criticas no sentido de ser impossivel o pedido de

criminalizacdo formulado.

Com um total de dezoito topicos, o voto do Ministro Celso de Mello ndo se limita a
esposar os fundamentos juridicos de sua decisdo. Pelo contrario, o relator aproveita a
oportunidade para celebrar o Estado Democratico de Direito, a pluralidade de ideias, e 0 proprio
STF, 6rgdo que, através de sua fungdo contramajoritaria, faz prevalecer, “no exercicio
irrenunciavel da jurisdicdo constitucional, a autoridade e a supremacia da Constituicdo e das
leis da Republica'®. Ao longo do voto, o Ministro também dedicou diversas secBes a
conceituacdo de termos como “identidade de género”, “sexualidade” e “homofobia”, sobre as

quais ndo iremos nos deter, além de rechagar a nogéo de “ideologia de género”.

E, sem ddvidas, um voto que deixa evidente o respeito do Ministro pelo tema, que ndo se
furta de reconhecer o quanto o género e orientacao sexual sdo partes essenciais da personalidade

dos individuos, assentando que negar-lhes a protecdo devida importa negar-lhes a liberdade

124 1dem, p. 156.
125 BRASIL, 2020b, op. cit., p. 36.



existencial e a dignidade humana, e, em tultima analise “o reconhecimento da legitimidade de
sua propria existéncia”'?, Em sintese, e servindo como um excelente demonstrativo do teor

critico que permeia a integra do voto, é a seguinte passagem:

“Essa visdo de mundo, Senhores Ministros, fundada na ideia, artificialmente
construida, de que as diferencas bioldgicas entre o homem e a mulher devem
determinar os seus papéis sociais (“meninos vestem azul e meninas vestem rosa”),
impde, notadamente em face dos integrantes da comunidade LGBT+, uma inaceitavel
restricdo as suas liberdades fundamentais, submetendo tais pessoas a um padrdo
existencial heteronormativo, incompativel com a diversidade e o pluralismo que
caracterizam uma sociedade democratica, impondo-lhes, ainda, a observancia de
valores que, além de conflitarem com sua propria vocacdo afetiva, conduzem a
frustragdo de seus projetos pessoais de vida”*?’

O Ministro Celso comeca a enfrentar a questdo da legalidade penal no sétimo tdpico de
seu voto, intitulado “[i]Jmpossibilidade juridico-constitucional de o Supremo Tribunal Federal,
mediante provimento jurisdicional, tipificar delitos e cominar sang¢des de direito penal”, no
qual faz uma defesa do referido principio, assegurando que eventual posicionamento do STF
no sentido de efetivamente criminalizar as condutas homotransfobicas representaria uma ofensa
a separacao constitucional de poderes e a reserva absoluta de lei formal em matéria penal.
Assim, o relator conclui ser impossivel, pois inconstitucional e inconvencional, reconhecer
qualquer pedido que implique na definicdo tipica de condutas delituosas pelo STF. Tal
afirmacéo esclarece, desde o primeiro momento, que, para o Ministro Celso, a construgdo que
ird apresentar a seguir ndo afasta ou viola do principio da legalidade, distanciando-se, assim,

das criticas apresentadas no ponto 3.2.2. desta monografia.

Nos topicos nove, dez e onze, o Ministro identifica dados da violéncia homotransfdbica
e reafirma o descumprimento do dever de legislar no sentido de criminalizar tais condutas. Em
sua visdo, a omissao legislativa representa uma leséo ao texto da CF/88, na medida em que o
Congresso Nacional falhou em concretizar a protecdo penal imposta nos incisos XLI e XLII do
artigo 5° da CF/88, sobretudo quanto as pessoas LGBT+. Partindo dessa premissa, no topico
doze, o Ministro indaga as possiveis condutas que o tribunal poderia adotar em face da mora
imputavel ao Congresso Nacional, sendo elas: (1) a cientificacdo do Congresso Nacional, nos
termos do artigo 103, § 2° da CF/88 e do artigo 12-H, “caput” da Lei n°® 9.868/99; ou (2) o
reconhecimento, de pronto, que a homofobia e a transfobia, de qualquer maneira que se

manifestem, enquadram-se na nogdo conceitual de racismo prevista na Lei n°® 7.716/1989.

126 |dem, p. 14.
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Como ja previamente exposto neste trabalho, o STF optou pelo segundo caminho, em virtude,
precisamente, da altissima chance de ineficacia da cientificacdo do Congresso Nacional, que

poderia, apesar da decisdo, restar inerte.

Chega-se, entdo, a uma (aparentemente) insanavel contradicéo: a solucéo escolhida pelo
STF, qual seja, a de colmatagdo da omisséo legislativa, suscitou criticas justamente por vulnerar
o0 principio da legalidade, pedra angular do direito penal. Ao mesmo tempo, a maioria dos
Ministros da Corte, em concordéancia com as ideias do Ministro Celso de Mello, reconhecem as
limitacdes impostas pelo principio da legalidade, e sustentam ndo haver qualquer violacdo a
elas. Assim, exsurge a pergunta: qual teria sido, entdo, a argumentacdo adotada pelo STF para
justificar a colmatacdo da omissdo legislativa sem representar ofensa ao principio da
legalidade? A importante resposta é veiculada no tépico 12.2 do voto do Ministro Celso de
Mello, intitulado “enquadramento imediato das préaticas de homofobia e de transfobia,
mediante interpretacdo conforme, no conceito de racismo previsto na Lei n® 7.716/1989”.

Como visto em momento anterior deste trabalho, o STF entendeu que o artigo 5°, incisos
XLl e XLII da CF/88 sdo verdadeiros mandados de criminalizacdo de condutas
discriminatorias, e no que tange ao inciso XLII, a Constituicdo determina a especifica
criminalizacdo do racismo, termo muito explorado pelo relator em seu voto. De acordo com o
Ministro Celso de Mello, a CF/88, na linha de diversos documentos internacionais, dentre as
quais a Declaragdo sobre a raca e 0s preconceitos raciais de 197828, buscou combater todas as
formas de discriminacdo racial, o que importa em uma adogdo do termo “raga” em ampla
acepcdo, para abarcar também a populacdo LGBT+. Solidificando a sua posi¢do, o Ministro
relembra que o STF ja havia se filiado a um conceito amplo e social do termo raca quando do
julgamento do HC n° 82.424/RS. Na oportunidade, a Corte adotou posicionamento esposado

em parecer de lavra de Celso Lafer, que define raca nos seguintes termos:

“O conteldo juridico do preceito constitucional consagrado pelo art. 5°, LXII, do
crime da prética do racismo, tipificado pela legislagdo infraconstitucional, reside nas
teorias e preconceitos que estabelecem diferengas entre grupos e pessoas, a eles

128 1,0go em seu primeiro artigo, o documento prevé que “§1. Todos os seres humanos pertencem & mesma espécie
e t&ém a mesma origem. Nascem iguais em dignidade e direitos e todos formam parte integrante da humanidade.”
E continua: “§2. Todos os individuos e os grupos tém o direito de serem diferentes, a se considerar e serem
considerados como tais. Sem embargo, a diversidade das formas de vida e o direito a diferenca ndo podem em
nenhum caso servir de pretexto aos preconceitos raciais; ndo podem legitimar nem um direito nem uma acéo ou
pratica discriminatéria, ou ainda ndo podem fundar a politica do apartheid que constitui a mais extrema forma do
racismo.”. Para 0 Ministro Celso de Mello, 0 documento sinaliza a adogdo de um conceito unitario de raca também
no plano internacional.



atribuindo as caracteristicas de uma ‘“raga” para discrimina-las. Dai a repressao
prevista no art. 20 da Lei 7.716/89, com a redacdo dada pela Lei 8.081/90. So existe
uma “raga” — a espécie humana — e, portanto, do ponto de vista biol6gico, ndo apenas
0s judeus, como também os negros, os indios, 0s ciganos ou quaisquer outros grupos,
religides ou nacionalidades ndo formam racas distintas. E o que diz a Declaragfo da
UNESCO de 1978 sobre Raca e Racismo; é o que dizem autores citados pelo
impetrante, que mostram que “raga” ¢ uma construgao historico-social, voltada para
justificar a desigualdade.”*?

Nessa ldgica, o racismo, tal como previsto no artigo 5°, inciso XLII da CF/88 deve ser

concebido como “um processo de discriminagdo ¢ exclusdo sociais de um grupo em relacdo a

outros”*3, Na esteira desta linha de pensamento, afirma o Ministro Celso de Mello:

“Em uma palavra: nem gentios, nem judeus; nem patricios, nem plebeus; nem
homossexuais, nem transsexuais; nem cisgéneros, nem transgéneros. Sem qualquer
hierarquia ou distin¢éo de origem, de raga, de orientacdo confessional ou de fortuna,
somos todos pessoas, essencialmente dotadas de igual dignidade e impregnadas de
razdo e consciéncia, identificadas pelo vinculo comum que nos projeta, em unidade
solidéria, na dimenséo incindivel do género humano.”*3!

Nota-se, portanto, que o “caso da homofobia” (como se convencionou chamar o

julgamento do MI 4.733 e da ADO 26) néo foi a primeira vez em que o STF foi instado a se

manifestar sobre o conceito de raca, e muito menos representa uma criacdo inédita da Corte.

Pelo contrario, o caso guarda diversas similaridades com o também midiatico e controverso

Caso Ellwanger, decidido pelo STF no HC n° 82.424/RS, cujo estudo aprofundado se faz

necessario para melhor compreensdo da tese fixada no M1 4733 e na ADO 26.

Naquele caso, o STF teve que se debrucar sobre habeas corpus que tinha como paciente

Siegfried Ellwanger, condenado pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul pela

pratica do delito previsto no artigo 20 da Lei Antirracismo em razao de ter publicado livros com

contetdo considerado antissemita. O impetrante alegava, em sintese, que a condenagdo nos

termos do supracitado artigo ndo necessariamente importava em condenacao pelo crime de

racismo, visto que a discriminacéo praticada por Ellwanger teria natureza religiosa, e ndo racial.

129 | AFER, Celso. Parecer: o caso Ellwanger: anti-semitismo como crime da pratica do racismo. Revista de

Informacdo Legislativa,

Brasilia, v. 41, n. 162, p. 53-89, abr./jun. 2004. Disponivel em:

https://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/948. Acesso em: 16 mai. 2021.
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Na oportunidade, o STF denegou a ordem de Habeas Corpus, e fixou o entendimento de

que inexiste qualquer outra raca que ndo a raca humana, visto que nao ha diferencas bioldgicas

entre os seres humanos. Abaixo, estdo destacados os trechos mais importantes da ementa:

HABEAS-CORPUS. PUBLICACAO DE LIVROS: ANTI-SEMITISMO.
RACISMO. CRIME IMPRESCRITIVEL. CONCEITUACAO. ABRANGENCIA
CONSTITUCIONAL. LIBERDADE DE EXPRESSAO. LIMITES. ORDEM
DENEGADA. (...) 3. Raga humana. Subdivisdo. Inexisténcia. Com a definicéo e o
mapeamento do genoma humano, cientificamente ndo existem distingdes entre os
homens, seja pela segmentacdo da pelé, formato dos olhos, altura, pélos ou por
quaisquer outras caracteristicas fisicas, visto que todos se qualificam como espécie
humana. Néo h4 diferencas bioldgicas entre os seres humanos. Na esséncia séo todos
iguais. 4. Raca e racismo. A divisdo dos seres humanos em ragas resulta de um
processo de conteldo meramente politico-social. Desse pressuposto origina-se o
racismo que, por sua vez, gera a discriminagdo e o preconceito segregacionista. (...)
6. Adesdo do Brasil a tratados e acordos multilaterais, que energicamente repudiam
quaisquer discriminaces raciais, ai compreendidas as distin¢Ges entre os homens por
restricbes ou preferéncias oriundas de raca, cor, credo, descendéncia ou origem
nacional ou étnica, inspiradas na pretensa superioridade de um povo sobre outro, de
que sdo exemplos a xenofobia, "negrofobia”, "islamafobia" e o anti-semitismo. 7. A
Constituicdo Federal de 1988 imp6s aos agentes de delitos dessa natureza, pela
gravidade e repulsividade da ofensa, a clausula de imprescritibilidade, para que fique,
ad perpetuam rei memoriam, verberado o repudio e a abjecdo da sociedade nacional
a sua préatica. 8. Racismo. Abrangéncia. Compatibilizagao dos conceitos etimologicos,
etnoldgicos, socioldgicos, antropoldgicos ou bioldgicos, de modo a construir a
definigdo juridico-constitucional do termo. Interpretacdo teleoldgica e sistémica da
Constituicdo Federal, conjugando fatores e circunstancias historicas, politicas e
sociais que regeram sua formacdo e aplicacdo, a fim de obter-se o real sentido e
alcance da norma. (...)*2

Vé-se, portanto, que foi no HC n® 82.484/RS que o STF primeiro assentou que o conceito

de “raga” ndo esta limitado a critérios puramente fenotipicos, até porque, em realidade, ndo

existiria mais de uma raca. Raca seria, nesse sentir, uma construcao artificial, arbitraria e

subjugante que se baseia em hierarquias posticas com o intuito de criar mecanismos para

justificar a desigualdade e impor a nocéao de superioridade de um determinado grupo de pessoas

sobre outro. O entendimento foi inteiramente retomado pelo Min. Celso de Mello, para quem:

“[A] nocéo de racismo — para efeito de configuracdo tipica dos delitos previstos na
Lei n® 7.716/89 — ndo se resume a um conceito de ordem estritamente antropolégica
ou biolbgica, projetando-se, ao contrario, numa dimensdo abertamente cultural e
sociolégica, abrangendo, inclusive, as situacBes de agressdo injusta resultantes de
discriminacéo ou de preconceito contra pessoas em razdo de sua orientagdo sexual ou
em decorréncia de sua identidade de género.

A prética do racismo — eliminada a construcdo artificial e equivocada do conceito de
“raca” — traduz a expressdo do dogma da desigualdade entre os seres humanos,
resultante da exploragéo do preconceito e da ignorancia, significando, em sua concreta
expressao, a injusta denegacao da essencial dignidade e do respeito mutuo que orienta
as relacdes humanas.”*%

132 BRASIL, 2003, op. cit.

133 BRASIL, 2020b, op. cit., p. 115.



Extrai-se, assim, do voto do Ministro Celso de Mello, que o STF reassentou a sua
jurisprudéncia ao julgar o “caso da homofobia”, uma vez que se valeu de conceito de racismo
que ja encontrava guarida na Corte em 2006, 0 que, por si SO, basta para afastar criticas no
sentido de que o STF teria feito “ilusionismo” na interpretagdo dos tipos penais que coibem o
racismo. Afinal, se a Corte entende que o racismo deve ser lido numa acepgao primordialmente
social, resultante da conjugacdo de dois fatores, quais sejam, “a motivac¢ao orientada pelo
preconceito e a finalidade de submeter a vitima a situacGes de diferenciacdo quanto ao acesso
e gozo de bens, servigos e oportunidades, tanto no dominio publico quanto na esfera privada”*,
ndo resta outra opcdo sendo reconhecer que a homotransfobia também é uma manifestacdo
racista, o que foi, de fato, feito'*. Como conclui o Ministro Celso de Mello, ambos os fatores
estdo presentes nos atos discriminatérios em razdo de identidade de género e orientagdo sexual,
pelo que existe uma relagdo de essencial correspondéncia entre racismo e homofobia, sendo a
configuracdo de atos homofdbicos e transfobicos uma “forma contemporanea de racismo’**-
137 Destarte, a criminalizacdo se manifesta ndo como uma das solu¢bes possiveis para um
problema complexo, mas como expresso mandamento constitucional, que ndo pode ser

desrespeitado.

134 Idem, p. 119.

135 Em livro sobre o tema, Paulo lotti Vecchiatti, autor das agdes, justifica a inteleccdo de que é a homofobia é
espécie do género racismo nos seguintes termos: “a orientacdo sexual e a identidade de género das pessoas LGBTI+
sdo marcadores sociais que as fazem ser inferiorizadas de forma estrutural, sistematica e institucional ao longo da
historia. Sdo tratadas como ‘exdticas’, relegadas a papeis sociais e trabalhos secundarios (com demissdes ou ndo
contratagfes quando se descobre serem LGBTI+), consideradas pessoas ‘degeneradas’ (longe do ‘modelo’
heterossexual cisgénero) e ‘perigosas’ por grande parte da sociedade, uma ‘raca do demonio’ como neonazista
afirmou, certavez, no SBT, em 2014. Enquadram-se, assim, em todos os elementos do racismo, ndo por “analogia”,
mas por precisa identidade conceitual. (in VECCHIATTI, Paulo Roberto lotti. O STF, a Homotransfobia e seu
Reconhecimento como Crime de Racismo: Analise e defesa da decisdo do Supremo Tribunal Federal que
reconheceu a homotransfobia como crime de racismo. Bauru: Spessoto, 2020. p. 146)

13 BRASIL, 2020b, op. cit., p. 119.

137 Pontue-se que, para Paulo lotti Vecchiatti, autor das agdes, o conceito de racismo adotado pelo STF no HC n°
82.424/RS e na ADO 26 poderia ser ainda mais restringido, visto que, enquanto a Corte fala em racismo como a
inferiorizac8o de um grupo social relativamente a outro, o autor entende que melhor seria entender o racismo como
“as discriminacdes estruturais, sistémicas, institucionais e histéricas, justamente para que ndo seja qualquer coisa
gue seja considerada como racismo. (...) o conceito constitucional de racismo (politico-social) do STF garante uma
racionalidade que justifica os atuais critérios da Lei Antirracismo (relativamente a minorias e grupos vulneraveis),
ao se falar em ‘raga, cor, etnia, procedéncia nacional e religido’, bem como impede que qualquer coisa seja
considerada como racismo, por mera decisdo legislativa. De sorte que, longe de permitir que qualquer coisa seja
considerada como tal, o conceito de racismo do STF, por seus taxativos requisitos substantivos, garante a maior
dignidade constitucional da repressao ao racismo relativamente a dignidade constitucional da repressdo as demais
formas de discriminagdo (sentido légico-racional da autonomia do inc. XLII, que fala sobre a repressao
constitucional a discriminacao racista, relativamente ao art. 5°, XLI, que fala da represséo constitucional as demais
formas de discriminacdo” (in VECCHIATI, 2020, op. cit, p. 145)



Finalizando sua construgéo nesse sentido, o Ministro Celso de Mello retoma a defesa do
principio da legalidade, reafirmando que a solugdo apresentada ndo fere a importante garantia
penal. Isso porque, para o Ministro, ndo se trata de realizar analogia in malam partem, mas de
mero processo hermenéutico constitucional, que tem por objetivo a extracdo, do texto legal, dos
elementos necessarios a exata aplicacdo do direito. Assim, ndo haveria qualquer usurpacao da
competéncia do Poder Legislativo, e muito menos estaria sendo empregada analogia in malam
partem: haveria, tdo somente, “subsun¢do de condutas homotransfobicas aos diversos preceitos
primarios de incriminacdo definidos em legislacdo penal ja existente, na medida em que atos
de homofobia e de transfobia constituem concretas manifestagcdes de racismo, compreendido

este em sua dimensdo social”*%,

O modelo de decisdo de carater estritamente interpretativo, adotado majoritariamente
pelo STF, ndo importa em extensdo de tipos penais ou extensdo de legislagdo criminal,
precisamente porque o STF se limitou ao reconhecimento de que atos discriminatdrios em razéo
da identidade de género e orientacdo sexual constituem espécies do género racismo, sem que

isso altere, de qualquer forma, o conteido dos tipos da Lei n° 7.716/1989.

Arrematando o assunto, afirma o Ministro Celso de Mello:

“A prépria utilizacéo, na espécie, da técnica da interpretacdo conforme revela que néo
se esta a proferir, no caso, qualquer sentenca de caréater aditivo, mesmo porgque, como
se sabe, um dos pressupostos para que seja legitimamente proferida uma decisdo de
perfil aditivo consiste na impossibilidade de o Tribunal resolver a controvérsia juridica
mediante emprego do método da interpretacdo conforme a Constituicdo, método este
gue estd sendo adotado para resolver o litigio ora em julgamento, consoante
precedentemente por mim assinalado neste voto.”*%

Conforme exposto anteriormente, o paradigmatico voto do Ministro Celso de Mello
ecoou na Corte. Em seu voto-relatoria no M1 4.733, o Ministro Edson Facchin assentou que o
STF, na qualidade de guardido e intérprete da Constituicdo, ndo poderia se furtar de reconhecer
a igualdade de tratamento entre o racismo e atos homotransfobicos, justamente porque, assim
como o racismo, “[a] discriminagdo sexual ou de género, tal como qualquer forma de
discriminagdo, é nefasta, porque retira das pessoas a justa expectativa de que tenham igual

Valor”140

138 |dem, p. 130.
139 |dem, p. 135.
140 BRASIL, 20204, op. cit., p. 42.



O Ministro Alexandre de Moraes afirmou que, embora ndo haja duvidas de que o Poder
Legislativo é o 6rgao que representa a dimenséo essencial da democracia, incumbido da edicéo
de normas, o exercicio da jurisdigdo constitucional deve se pautar pela defesa intransigente dos
direitos e garantias fundamentais, bem como da vontade da Constituicdo. Nesse sentido, 0
cenario de perpétuo desrespeito a Constituicdo pelo Poder Legislativo autoriza o STF a realizar
interpretacdo conforme a Constituicdo para colmatar a omisséo e corrigir o cenario de protecao

deficiente da populacdo LGBT+.

O voto do Ministro Roberto Barroso aclarou o forte fator politico que circundou todo o
julgamento. Afirmou o Ministro que, em outras circunstancias, seu voto se limitaria a fixacéo
de um prazo de atuacdo para 0 Congresso Nacional, mas que, na hipdtese, ha patente desidia
do processo politico majoritario, de forma que a vontade constitucional restaria frustrada. Em
razdo disso, a solucdo apresentada seguiu na mesma linha daquela do Ministro Celso de Mello.
O Ministro também ressalvou que “ndo se trata (...) da criacdo de condutas criminosas pela vida
judicial, de tipificacdo por analogia, ou de analogia in malam partem. Trata-se, na verdade, de
reinterpretar o conceito de raga, de forma consentanea com a definicdo que o STF lhe atribuiu

h& mais de quinze anos”*,

A Ministra Rosa Weber esclareceu que o principio da legalidade é um valor estruturante
do Estado Democréatico de Direito e do proprio conceito de justica, razdo pela qual seria
impossivel que o STF criasse um tipo penal, subsumindo-se no lugar do legislador. Ressalta,
porém, que a solucdo apresentada pelo Ministro Celso de Mello ndo importa em inovacéo penal,
mas em mera interpretacdo conforme a Constituicio em coeréncia com precedentes do
Tribunal, de forma que ndo haveria qualquer empecilho a submissdo de atos homotransfébicos
aos tipos penais da Lei n° 7.716/1989.

O voto do Ministro Luiz Fux também deixou claro o carater politico do julgamento, ao
registrar que “[é] justamente por haver homofobia e transfobia, que o poder publico deve adotar
posturas combativas, que independam de pretensdes eleitoreiras. A democracia ndo se confunde
com o principio majoritario, mas antes abrange a defesa de minorias”. Também partindo do

Caso Ellwanger, o Ministro afirmou que o fato de haver um “certo grau de indeterminagdo no

141 BRASIL, 2020b, op. cit., p. 299.



conceito de raga enseja uma relativa plurivaléncia, que ndo descaracteriza a tipicidade legal da
norma penal incriminadora”!*?, O Ministro destaca, ainda, que a inclusdo de atos
homotransfobicos na Lei Antirracismo ndo representa um “Estado Penal Maximo”, entendido
este como um estado de completa imprevisdo e inseguranca do sistema juridico-penal, mas,
pelo contrario, reforca os pardmetros previamente estabelecidos pelo legislador, em
conformidade com o principio da legalidade.

A Ministra Carmen Lucia e Gilmar Mendes também apresentaram votos favoraveis a tese
fixada pelo Ministro Celso de Mello, e defenderam que a solugdo encontrada pelo Plenario em

nada vulnera o principio da legalidade.

Assim é que, oito dos onze Ministros do STF votaram no sentido de colmatar a omisséo
legislativa com a inclusdo da homotransfobia na Lei n° 7.716/1989, até que o Congresso
Nacional edite norma posterior. E de se destacar, ainda, que, também por maioria, o julgado
somente possui efeitos prospectivos, de forma que as condutas discriminatdrias perpetradas
anteriormente ao dia 13/06/2019, data de conclusao de julgamento, ndo poderéo ser incluidas

na Lei Antirracismo.

Né&o se pode deixar de mencionar, ainda, que a questdo ndo foi unanime no Tribunal. O
Ministro Ricardo Lewandowski reconheceu o dever de criminalizar a homofobia, bem como o
estado de mora do Poder Legislativo, direcionando seu voto no sentido de dar parcial
provimento tdo somente para cientificar o Congresso Nacional para que tome as providéncias
cabiveis. 1sso porque, para o Ministro, solucdo diversa afrontaria o principio da legalidade, em
linha com as criticas esposas no topico 3.2.2. O entendimento foi seguido pelo Ministro Dias
Toffoli.

O voto mais discrepante foi o de lavra do Ministro Marco Aurélio. Como apresentado no
topico 3.1, o Ministro foi o Unico da Corte a ndo reconhecer um dever constitucional de
criminalizacdo da homofobia. Em seu voto, o Ministro também teceu considera¢Ges sobre o
principio da legalidade, narrando ser inadmissivel a ampliagdo do termo “raga”, utilizado pela
Lei n°® 7.716/1989, para incluir atos homotransfobicos, sob pena de usurpar a competéncia do

Congresso Nacional para legislar sobre direito penal. Assim, o Ministro registra que a decisao

142 |dem, p. 434.



da maioria do STF gera inseguranca juridico-penal, ao abrir o escopo da lei penal para o

subjetivismo judicial.

Vale destacar que a oposicéo do Ministro Marco Aurelio foi sentida antes mesmo do seu
voto. Na sesséo de julgamento do dia 23 de maio de 2019, o Senado Federal elaborou
requerimento de suspensdo do julgamento em razdo da apresentagdo do Projeto de Lei n°
860/2019, que busca, justamente, a alteracdo da Lei n® 7.716/1989 para incluir os crimes de
discriminacdo em razdo da orientacdo sexual e da identidade de género. Todos os Ministros, a
excec¢do do Ministro Dias Toffoli e do Ministro Marco Aurélio, votaram pela continuidade do
julgamento. Em seu pronunciamento, o Ministro Marco Aurélio registrou que nao faltarem
processos para serem apreciados pelo Plenario e que o Tribunal caminhava, com quatro votos
nesse sentido, para, mediante pronunciamento judicante, criar tipo penal, 0 que ndo seria
adequado ante a um “pano de fundo muito sensivel”**3. Apesar de o Ministro registrar ser o
momento de deferéncia para com os demais poderes, o julgamento continuou, com a fixacao de

tese no sentido de criminalizar a homotransfobia, conforme ja apresentado neste trabalho.

143 BRASIL, 2020b, op. cit., p. 362.



4. (NOVO) PANORAMA DA HOMOTRANSFOBIA NO BRASIL:
CONSIDERACOES APOS A CRIMINALIZACAO

4.1. A LEI N° 7.716/1989: QUESTOES A PARTIR DA “NOVA” LEI DE PROTECAO AOS DIREITOS
LGBT+

Com a decisdo proferida pelo STF, os crimes resultantes de discriminacdo em razéo da
orientacdo sexual ou de identidade de género passaram, enfim, a encontrar tutela na Lei Federal
n® 7.716 de 1989, também conhecida como Lei Cao, assim apelidada em homenagem a seu
idealizador e principal defensor, o advogado e jornalista Carlos Alberto Cad, deputado federal
entre 1983 e 1991, e uma das poucas pessoas negras a integrar a Assembleia Nacional

Constituinte.

Como se extrai da justificativa do projeto de lei que deu origem a Lei Antirracismo, o
propdsito inicial da legislacdo era o de promover a reflexao acerca do “papel da populagao
negra, despossuida e excluida de qualquer representagdo no Estado”, uma vez que, embora o
negro tenha deixado de ser considerado escravo em 1888, ainda n&o teria conquistado a
cidadania. Percebe-se, assim, que a Lei Cao nasce, em 1989, de acordo com a redacéo original
do seu artigo 1°, como meio de puni¢do tdo somente dos crimes resultantes de raca ou de cor.
Em 1990, seu escopo é ampliado pela primeira vez por meio da Lei n® 8.801/1990, que insere
0 artigo 20, tipificando a conduta de “praticar, induzir ou incitar, pelos meios de comunicagao
social ou por publicacdo de qualquer natureza, a discriminagdo ou preconceito de raga, por
religido, etnia ou procedéncia nacional”. Anos depois, a Lei n® 9.459/1997 altera novamente o
artigo 1°, dando-lhe a atual redacdo, através da qual fixa-se como intuito da Lei Cad a punicdo
“[d]os crimes resultantes de discrimina¢do ou preconceito de raga, cor, etnia, religido ou
procedéncia nacional”. Agora, com a interpretacdo conferida ao termo “raga” pelo STF, em
linha com o decidido no ja explorado HC n° 82.424 em 2006, ha nova ampliacdo do escopo da
lei, 0 que enseja uma releitura de seus 13 tipos penais para encaixar também condutas tidas
como homotransfébicas. Qualquer que seja o caso, € inegavel que se trata de lei penal que visa

tutelar o bem juridico igualdade.



Doze dentre os treze tipos penais da Lei Cad, como destaca Santos, sdo construidos ao
redor dos ntcleos tipicos “impedir”, “negar”, “obstar” ou “recusar’**4. Isso porque os referidos
tipos penais cuidam de criminalizar condutas que resultam em limitacdo ou negacao de algum

direito a outrem por motivo discriminatorio.

A partir da classificacdo proposta por Santos'®®, sdo cinco as espécies de limitacoes
discriminatorias que a lei visa tutelar. Em primeiro lugar, tem-se os delitos que importam em
limitacdo laborativa. Sao eles impedir ou obstar 0 acesso de alguém, devidamente habilitado, a
qualquer cargo da Administracdo Direta ou Indireta, bem como das concessionarias de servi¢os
publicos (artigo 3°) ou ao servico em qualquer ramo das forgas armadas (artigo 13), e o crime

de negar ou obstar emprego em empresa privada (artigo 4°).

Apos, tem-se a limitacdo a obtencdo de servigos ou bens, que abarca os delitos de recusar
ou impedir acesso a estabelecimento comercial, negando-se a servir, atender ou receber cliente
ou comprador (artigo 5°), de impedir o acesso ou recusar hospedagem em hotel, pensédo,
estalagem, ou qualquer estabelecimento similar (artigo 7°), de impedir 0 acesso ou recusar
atendimento em restaurantes, bares, confeitarias, ou locais semelhantes abertos ao publico
(artigo 8°), de impedir 0 acesso ou recusar atendimento em estabelecimentos esportivos, casas
de diversdes, ou clubes sociais abertos ao publico (artigo 9°), e de impedir 0 acesso ou recusar
atendimento em salGes de cabeleireiros, barbearias, termas ou casas de massagem ou

estabelecimento com as mesmas finalidades (artigo 10).

Numa préxima categoria, Santos isola os delitos que importam em limitacdo a livre
locomocgdo. Além dos artigos 5°, 7°, 8° 9° e 10° que, segundo o autor, representam
“impedimento de acesso — puro e simples — aos locais ou estabelecimentos neles
especificados”*®, ele também aponta o crime de impedir o acesso as entradas sociais em
edificios publicos ou residenciais e elevadores ou escada de acesso aos mesmos (artigo 11) e
de impedir 0 acesso ou uso de transportes publicos, como avides, navios barcas, barcos, 6nibus,

trens, metrd ou qualquer outro meio de transporte concedido (artigo 12).

144 SANTOS, Crhistiano Jorge. Crimes de preconceito e discriminacéo. 2. ed. Sdo Paulo: Ed.Saraiva, 2010. Edicdo
digital.

145 1dem.
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Além das trés categorias supracitadas, o autor chama atencdo o delito de recusar, negar
ou impedir a inscricdo ou ingresso de aluno em estabelecimento de ensino pablico ou privado
de qualquer grau (artigo 6°), que identifica como sendo uma limitagédo educacional, bem como
o de impedir ou obstar, por qualquer meio ou forma, o casamento ou convivéncia familiar e

social (artigo 14), que representaria uma limitacdo a integracdo familiar e social.

Né&o é dificil pensar em situacdes enfrentadas pela populacdo LGBT+ que se adequem

aos tipos penais da Lei n° 7.716/1989, apesar de casuisticos'*’

. Apesar disso, é posicionamento
de doutrinadores que se debrugam sobre a Lei Cad que a especificidade de seus tipos penais
trabalha em seu desfavor, ante a “dificuldade pratica de enquadramento das condutas nos
tipos™148, Por essa razdo, o grande destaque da Lei Cao € o seu artigo 20, cuja atual redacéo lhe
foi conferida pela Lei n°® 9.459/1997, sendo certo que “a grande maioria das condutas de
preconceito e discriminagdo da [Lei n® 7.716/1989] acaba enquadrada neste artigo”*°, razéo

pela qual merece analise mais detida.

O referido artigo emprega técnica legislativa muito diferente daquela que orienta os
demais artigos da Lei n® 7.716/1989, caracterizando-se por uma maior abstragéo e generalidade.
De uma primeira leitura, é possivel perceber o quanto o artigo 20 discrepa dos demais tipos
penais da lei, o que faz sentido, considerando que ndo consta da sua redagéo original e somente
foi inserido a Lei Cad pela Lei n® 9.459/1997, oito anos ap6s sua edicdo. O artigo 20 é
responsavel por criminalizar a conduta de praticar, induzir ou incitar a discriminacdo ou
preconceito de raca, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional, cominando-lhe pena de
reclusdo de um a trés anos e multa, exceto se o crime for cometido por intermédio dos meios
de comunicagdo social ou publicacdo de qualquer natureza, hipotese em que, nos termos do

paragrafo segundo do mesmo artigo, a pena é de reclusdo de dois a cinco anos e multa.

A Lein®9.459/1997 também foi responsavel por inserir o paragrafo terceiro ao artigo 140
do Cadigo Penal, criando a figura da injdria racial, cominando igual pena de reclusdo de um a

trés anos nos casos em que a injuria consistir na utilizacdo de elementos referentes a raga, cor,

147 Nao sdo raras noticias sobre pessoas LGBT+ sendo negadas atendimento em bares, restaurantes, e até mesmo
meios de transporte. Como exemplo, tem-se o recente caso em que um rapaz de 26 anos foi impedido de fazer uma
corrida em um aplicativo de transporte, com o motorista alegando que “gay ndo entra em [seu] carro”. Disponivel
em: <https://www.metropoles.com/brasil/motorista-de-app-recusa-passageiro-gay-nao-entra-em-meu-carro>,
Acesso em 02 mai. 2021.

148 santos, 2010, Edicéo digital.

149 1dem.



https://www.metropoles.com/brasil/motorista-de-app-recusa-passageiro-gay-nao-entra-em-meu-carro:

etnia, religido, origem ou a condig&o de pessoa idosa ou portadora de deficiéncia. Aponta Nucci
que tal figura tipica “foi introduzida (...) com a finalidade de evitar as constantes absolvigdes
que ocorriam quanto as pessoas que ofendiam outras, através de insultos com forte conteddo
racial ou discriminatorio, e escapavam da Lei 7.716/89 porque ndo estavam praticando atos de

segregacio”!™C,

A insercdo da injuria racial no ordenamento juridico, em paralelo ao crime de
discriminacdo previsto no artigo 20 da Lei n® 7.716/1989 gerou calorosos debates quanto aos
limites de cada uma das figuras tipicas. A controvérsia, como identificada por Santos, “diz
respeito a classificacdo tipica da conduta de quem, normalmente de modo verbal, tece
comentarios ofensivos utilizando-se de elementos relativos a raca, cor, etnia, credo ou
procedéncia nacional”*°, Apesar de ja ter havido grande discussdo nesse sentido, o autor aponta
que os Tribunais vem entendendo — majoritariamente, apesar de alguma divergéncia — que o
crime de discriminacdo e a injdria racial se distinguem pela possibilidade de identificacdo de
um sujeito passivo. Assim, Santos afirma que “[q]uando a ofensa limita-se estritamente a uma
pessoa (...) estaremos diante de injdria qualificada do art. 140, § 3° do Cddigo Penal, em
principio, por somente estarmos a verificar a ofensa a honra subjetiva da vitima!?, enquanto
o crime de discriminacdo estard configurado sempre que o sujeito ativo externar sentimento
negativo a toda uma raga, e ndo somente a um individuo. Essa &, inclusive, a orientacdo da
Corte Especial do STJ'%,

A distincdo fica clara ao pensar-se nos bens juridicos tutelados por cada uma das normas,
quais sejam, a honra subjetiva e objetiva versus a igualdade. N&o obstante a clareza tetrica, é
claro que, na prética, tais linhas divisorias se embagcam. Dessa forma, insultos direcionados a
uma pessoa LGBT+ em razdo da sua orientacdo sexual ou identidade de género configuram, ao
menos em tese, o delito de injuria racial. Por outro lado, qualquer fala discriminatdria, que

pregue o odio contra a populacdo LGBT+, se enquadraria no artigo 20 da Lei n® 7.716/1989.

Outra controvérsia circundando o tipo penal da injaria racial diz respeito a

proporcionalidade da pena abstratamente cominada (1 a 3 anos de recluséo e multa, assim como

150 NUCCI, op. cit. Edicio digital.

151 |dem.

152 |dem.

153 0 STJ firmou tal entendimento na Acédo Penal n® 612/DF, de relatoria do Min. Castro Meira, Corte Especial,
julgado em 17/10/2012 e publicado no DJe em 29/10/2012.



o crime de discriminacdo). Nesse sentido, Damasio de Jesus entende que o legislador andou
mal, uma vez que, se comparada com a pena de outros delitos (como, por exemplo, do
homicidio culposo e do autoaborto), a pena da injdria racial se mostra exagerada'®*. Em sentido
contrario, para Nucci ndo ha qualquer ofensa ao principio da proporcionalidade, alegando ser
necessario punir tais condutas rigidamente, como forma de garantir a correta vivéncia

interracial no Brasil'®,

Registre-se que ha projeto de lei em tramitacdo (PL n° 3.054/2020), de iniciativa do
Senador Randolfe Rodrigues (REDE/AP), que pretende aumentar a pena da injdria racial (artigo
140, paragrafo terceiro do Codigo Penal) e do crime de discriminacdo (artigo 20 da Lei n°
7.716/1989) para 0 minimo de trés e 0 maximo de cinco anos de reclusdo. O projeto
redimensiona, ainda, a pena de todos os outros crimes da Lei Cad para trés a cinco anos de
reclusdo, e, no caso dos artigos 3°, 4°, 6° e 7°, para trés a seis anos de reclusdo. Por 6bvio, trata-
se de projeto que causa impactos diretos na tutela penal dos crimes de homotransfobia.

De toda forma, os Tribunais brasileiros, e em especial o STJ, que tem competéncia para
analisar a lei federal, parecem néo identificar quaisquer problemas de proporcionalidade nas
penas atuais da injdria racial. Inclusive, o STJ ja teve a oportunidade de afirmar que a injdria
racial é espécie do género racismo, de forma que, na esteira do artigo 5°, inciso XLII da CF/88,
também seria um crime imprescritivel e inafiancavel*>®. Essa questdo, em especifico, esta sub

judice no Habeas Corpus n° 154.258/DF, e aguarda posicionamento definitivo do STF.

Como se vera, no que tange, agora, especificamente a criminalizacdo da homotransfobia,
ha ainda outra controvérsia circundando a injuria racial, particularmente no que diz respeito a
aplicabilidade do artigo 140, paragrafo terceiro do Codigo Penal aos delitos com motivagdo
homotransfobica. Todavia, por se tratar de questdo atinente ao préprio funcionamento do

sistema penal, seréd enfrentada em tépico posterior.

Por fim, apenas para arrematar as demais consequéncias penais do delito de discriminacao

homotransfobica, cumpre destacar que a pena de 1 ano a 3 anos prevista no artigo 20 da Lei

154 JESUS, Damasio de. Direito Penal: parte especial: crimes contra a pessoa a crimes contra o patrimonio. 36. ed.
S&o Paulo: Saraiva Educacédo, 2020. Atualizagdo por André Estefam. Edicdo digital.
155 NUCCI, op. cit. Edicao digital.
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Antirracismo e no artigo 140, paragrafo terceiro do Codigo Penal — que serdo, invariavelmente,
0s principais instrumentos penais invocados no combate a homotransfobia — admite a suspensao
condicional do processo, nos termos do artigo 89 da Lei 9.099/95™7, bem como prevé o regime
inicial aberto de cumprimento de pena, a teor do artigo 33, paragrafo segundo, alinea ¢ do
Codigo Penal'®®. Ademais, especificamente a injuria racial somente se procedera mediante
representacio do ofendido, nos termos do artigo 145, paragrafo Ginico do Codigo Penal®®,

As consideracOes supracitadas nao se aplicam ao delito de racismo homotransfébico
praticado por intermédio dos meios de comunicacgao social ou publicacdo de qualquer natureza,
hipotese em que, em razéo da pena qualificada de 2 a 5 anos fixada pelo artigo 20, paragrafo
segundo da Lei n® 7.716/1989. Todavia, a despeito do ndo cabimento da suspensao condicional
do processo, serad possivel, se preenchidos os demais requisitos, o0 oferecimento de acordo de

ndo persecucdo penal, nos termos do artigo 28-A do Codigo de Processo Penal®?.

Tecidos estes esclarecimentos penais sobre a Lei Cad, fica mais facil visualizar como se
instrumentaliza a punicdo por atos de homotransfobia apds a emblematica decisdo do STF.
Entretanto, é importante destacar, ainda, algumas dificuldades e preocupagdes de ordem
juridico-social que decorrem da propria utilizacdo da Lei n® 7.716/1989 e que podem colocar
comprometer o intuito de protecdo da comunidade LGBT+ que orientou o julgado da ADO 26
e do M1 4.733.

1571 ei n® 9.099 de 1995. Artigo 89: “Nos crimes em que a pena minima cominada for igual ou inferior a um ano,
abrangidas ou ndo por esta Lei, o Ministério Pablico, ao oferecer a dendncia, podera propor a suspensdo do
processo, por dois a quatro anos, desde que o acusado nédo esteja sendo processado ou nédo tenha sido condenado
por outro crime, presentes 0s demais requisitos que autorizariam a suspensdo condicional da pena (art. 77 do
Cadigo Penal) (...)”

1%8 Decreto-Lei n°® 2.848 de 1940 (Cédigo Penal). Artigo 33: “A pena de reclusdo deve ser cumprida em regime
fechado, semiaberto ou aberto. A de detencdo, em regime semiaberto, ou aberto, salvo necessidade de transferéncia
aregime fechado. (...) § 2° As penas privativas de liberdade deverdo ser executadas em forma progressiva, segundo
0 mérito do condenado, observados os seguintes critérios e ressalvadas as hipdteses de transferéncia a regime mais
rigoroso: (...) ¢) o condenado ndo reincidente, cuja pena seja igual ou inferior a 4 (quatro) anos, podera, desde o
inicio, cumpri-la em regime aberto.”

159 Decreto-Lei n° 2.848 de 1940 (Codigo Penal). Artigo 145: “(...) Pardgrafo Unico. Procede-se mediante
requisicao do Ministro da Justica, no caso do inciso | do caput do art. 141 deste Codigo, e mediante representagéo
do ofendido, no caso do inciso Il do mesmo artigo, bem como no caso do § 30 do art. 140 deste C4digo.”

160 Decreto-Lei n° 3.689 de 1941 (Cadigo de Processo Penal). Artigo 28-A: “Nio sendo caso de arquivamento e
tendo o investigado confessado formal e circunstancialmente a pratica de infracdo penal sem violéncia ou grave
ameaca e com pena minima inferior a 4 (quatro) anos, o Ministério Publico podera propor acordo de nédo
persecucdo penal, desde que necessario e suficiente para reprovacao e prevencao do crime, mediante as seguintes
condigBes ajustadas cumulativa e alternativamente (...)”.



A primeira delas diz respeito a efetividade da Lei Cad. Aponta Daniela Ramos Lima
Barreto que “muitos autores reconhecem a sua timida repercussdo pratica quanto a efetiva
punic&o dos individuos, e acreditam que existe uma resisténcia a sua aplica¢io nos tribunais”*6%.
Tal resisténcia, segundo a autora, se creditaria ao fato de haver insensibilidade e
desconhecimento dos operadores do direito com questdes atinentes aos direitos humanos, e,
ainda, valendo-se das licbes de Guimaraes ¢ Carneiro, aos efeitos do “mito da democracia
racial”, isto €, a nocdo de que o Brasil seria uma espécie de paraiso racial, “onde ndo existem
tensdes e onde os casos de manifestagdes do racismo e do preconceito traduzidos em
discriminagdes constituem-se muito mais em exce¢des que em praticas cotidianas”. Nessa
esteira, a autora conclui que “a legislagdo penal antirracista no Brasil terminou por reduzir-se
numa legislagio simbélica”*®?, e que, como tal, ndo realmente soluciona o conflito que pretende

tutelar, assumindo papel puramente dilatorio, resultando “[n]a transferéncia da solucdo do

conflito para outro momento localizado em um futuro indeterminado”!63,

N&o é o escopo do presente trabalho entender os motivos que levaram a ineficacia da Lei
Cao, tema que, por sua densidade, merecia um trabalho por si s6. Todavia, os dados sdo
confirmatorios de preocupante subutilizacdo da Lei n® 7.716/1989: a titulo de exemplo, tem-se
que de 1989 até 2016, somente se registraram 244 casos julgados de racismo e injdria racial no

Rio de Janeiro, uma média de oito por ano no estado®.

A inefetividade da justica brasileira em processar e julgar crimes de discriminacao
racional foi reconhecida inclusive no plano internacional pela Comisséo Interamericana de
Direitos Humanos, naquele que veio a ficar conhecido como o Caso Simone André Diniz vs.
Brasil. Na hipétese, Simone André Diniz se candidatou ao emprego de diarista, e foi
prontamente recusada pela empregadora em razéo de sua cor. Apesar de Simone ter apresentado
noticia crime, o inquérito foi arquivado. Instada a se manifestar sobre o caso, a Comisséo
Interamericana de Direitos Humanos atestou que a dificuldade de acesso a justica das vitimas
de crimes raciais ¢ “lamentavelmente um padrao de comportamento das autoridades brasileiras

guando se veem diante de uma dentincia de pratica de racismo”°.

161 BARRETO, op. cit., p. 39.

162 |dem, p. 39.

163 |dem.

164 Disponivel em: https://gl.globo.com/rj/rio-de-janeiro/noticia/em-30-anos-apenas-244-processos-de-
racismo-e-injuria-racial-chegaram-ao-fim-no-rj.ghtml. Acesso em: 05/05/2021.

165 Livro do Caio Paiva, p. 540.
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N&o se pretende, aqui, equiparar o racismo em fungdo da cor da pele com o racismo
homotransfobico consagrado pelo STF, afinal, sdo formas de opressdes distintas que possuem
raizes diversas e se manifestam de formas diversas. Todavia, ndo se pode deixar de perceber
que a subutilizacdo da Lei n°® 7.716/1989 levanta questdes acerca da efetividade da decisdo
proferida pelo STF, a demandar uma postura ativa da militancia LGBT+ na verificagdo da
implementacao (ou ndo) da Lei Cao para os crimes de discriminagdo homotransfobica. Até o
momento de redacdo do presente trabalho (aproximadamente trés anos desde a decisdo do STF),
ndo foi possivel identificar julgados que apliquem os tipos penais da Lei n® 7.716 aos casos de
violéncia homotransfobica, todavia, ao que tudo indica, algumas dendncias nesse sentido ja
foram apresentadas'®®. A medida em que se produzam julgados sobre o tema, justifica-se a
necessidade de novo trabalho que analise a linguagem utilizada pelos Tribunais, bem como o
tramite dos crimes de homotransfobia, para entender como a decisdo do STF e a subsuncao de
tais condutas a Lei Antirracismo estdo (ou ndo) auxiliando no combate a homotransfobia. De
igual maneira, se, com o passar do tempo, 0 quadro de escassez de julgados por crimes de
homotransfobia se mantiver, também se mostraram necessarios estudos que se debrucem sobrea

potencial ineficacia dos julgados aqui comentados e seus motivos.

Uma segunda preocupacdo que decorre da utilizagdo da Lei n° 7.716/1989 diz respeito a
invisibilizacdo da negritude, como identificada por Wallace Corbo*®’. Aduz o autor que “ao
afirmar que a homotransfobia é vertente do crime de racismo, o STF consolidou um tipo inédito

de racismo”168

, qual seja, o racismo social, “que garante controle, dominacao e subjugacdo dos
outsiders. Racismo ndo ¢ mais sobre raga, é sobre exclusdo, pela cor de pele ou ndo”*°. Para o
autor, essa construcdo é desnecesséria, visto que o bloco de constitucionalidade, notadamente
os artigos 3°, inciso IV e 5°, inciso XLI da Constituicdo Federal ja protegeria todos os grupos
vulnerdveis da sociedade brasileira; além disso, a construcdo também é especialmente

perniciosa a populacéo negra, na medida em que “a luta contra o racismo se converte em mera

166 Em janeiro de 2020, o Ministério PUblico do Estado do Parana noticiou que, em novembro de 2019, foi realizada
dendncia por crime de homofobia. Disponivel em: http://mppr.mp.br/2020/01/22248,10/LGBT+Ifobia-e-crime-e-
ja-comeca-a-resultar-em-denuncias-criminais.html. Acesso em: 29 abr. 2021.

167 CORBO, Wallace. Racismo sem raca? Criminalizagdo da homotransfobia e a invisibilizagdo da negritude.

Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/racismo-sem-raca-criminalizacao-da-
homotransfobia-e-a-invisibilizacao-da-negritude-27052019. Acesso em 29 abr. 2021.
168 |dem.

169 |dem.



luta genérica contra opressdes”. Para Corbo, o racismo social e capaz de invisibilizar a negritude

no texto constitucional, na medida em que:

“foi para combater a discriminagdo contra a populagdo negra no Brasil e no mundo
que a Assembleia Nacional Constituinte fez constar expressamente no texto
constitucional o compromisso com o combate ao racismo (...) a subjetividade
constitucional da negritude se dilui — e o sujeito concreto negro é absorvido pelo
sujeito abstrato de direito que tem o igualmente abstrato direito a ndo discriminagdo”

A inquietacdo do autor no sentido de que “a nova formulagao do conceito de racismo
pode enfraquecer, mais uma vez, o reconhecimento constitucional do povo negro que, pensava-
se, a Constitui¢do consolidara em 1988” ¢ pungente, e, sem sombra de dividas, aponta para a
necessidade de se analisar a forma como o conceito de racismo social sera trabalhado pelas
instituicGes doravante. De toda maneira, apesar de entender necessario pontuar os riscos da
construcdo de racismo social para 0 movimento negro, a tematica é demais densa e ndo esta
abrangida pelo escopo do presente trabalho, ficando, aqui, a provocacdo, para que possa ser

explorada em texto futuro.

Realizadas as consideracdes sobre a Lei n® 7.716/1989 e sua utilizacdo para os delitos
homotransfobicos, passa-se agora a analise do préprio sistema penal como meio para a tutela
dos direitos LGBT+.

4.2. (IN)APTIDAO DO SISTEMA PENAL PARA A TUTELA DOS DIREITOS LGBT+

4.2.1. Uma analise em abstrato: funcdes do direito penal e a viabilidade de se falar em um

“direito penal dos vulneraveis”

Ao buscar a criminalizagdo da homotransfobia junto ao STF, o movimento LGBT+
parece transmitir ideia de que, em Gltima analise, o direito penal é um instrumento capacitado
para a promocao de direitos. Trata-se, contudo, de nogdo descreditada pela dogmatica penal,
para quem “0 modelo punitivo é pouco apto a solucionar o conflito; quando prisoniza alguém
nédo resolve o conflito, mas sim o suspende, ou seja, deixa-o pendente no tempo, de vez que,

por definigdo, exclui a vitima*",

170 ZAFFARONI, et al. op. cit. p. 87.



A partir dessa nocdo de Zaffaroni, faz-se necessério investigar se o direito penal,
abstratamente considerando, seria ou ndo um meio Gtil & protecdo de direitos da populacdo
LGBT+, o que demanda um estudo das suas fun¢des. Cirino dos Santos identifica que o direito
penal possui funcdes declaradas (ou manifestas) e fungbes reais (ou latentes)*’:. Em seu
discurso oficial, o direito penal se apresenta como um instrumento calcado na neutralidade que
atua como o braco do Estado responsavel pela garantia dos bens juridicos mais importantes
para a vida humana, dentre 0s quais pode-se citar a propria vida, a liberdade, a igualdade, o
patrimonio, a sexualidade, a familia, dentre outros. As fun¢des declaradas do direito penal, isto
é, seus objetivos, estdo estampados na lei, sua fonte formal. Entretanto, Cirino dos Santos
adverte para o fato de que existem fontes materiais do direito penal, ndo escritas, que estdo
ligadas ao seu modo de producdo. Do estudo dessas fontes, é possivel extrair o verdadeiro

significado politico do direito penal, isto é, suas fungdes reais.

Sintetizando os objetivos latentes da justica criminal, Cirino dos Santos pontua que:

“[O direito penal é] instituicdo de garantia e de reproducgdo da estrutura de classes da
sociedade, da desigualdade entre as classes sociais, da exploracdo e da opressao das
classes sociais subalternas pelas classes sociais hegemdnicas nas sociedades
contemporaneas, esclarecendo, completamente, a formag8o econdmica das classes
sociais nas relagdes de producéo e a luta politica dessas classes sociais no terreno das
ideologias (...) O Direito Penal e Sistema de Justica Criminal constituem, no contexto
dessa formacdo econémico-social, o centro gravitacional do controle social: a pena
criminal € 0 mais rigoroso instrumento de reacdo oficial contra as violagdes da ordem
social, econdmica e politica institucionalizada, garantindo todos os sistemas e
instituigdes particulares, bem como a existéncia e continuidade do prdprio sistema
social, como um todo’1"2

Adotando-se as ligdes de Cirino dos Santos como premissa, o direito penal exsurgiria
como meio indcuo para a garantia de direitos, sobretudo de direitos de grupos historicamente
marginalizados. Afinal, se o direito penal nada mais é do que instrumento de controle social a
servico de uma maioria, ndo é crivel que ele possa garantir direitos de uma minoria socialmente

rechagada.

Na&o custa lembrar que o direito penal foi o instrumento escolhido, durante muito tempo,
para o exercicio do controle estatal sobre os corpos, afinal, até 1830, a sodomia era considerada

crime no Brasil. Embora nunca mais tenha havido um tipo penal que expressamente

L SANTOS, op. cit., p. 7.
172 |dem, p. 8/9.



criminalizasse a homofobia desde entdo, “demonstraces publicas de atos considerados
homossexuais foram, por muito tempo, interpretadas como ‘atos obscenos’ ou ‘atentado publico
ao pudor’”1’3, N&o obstante, nio foram poucas as tentativas, na década de 1930, de se incluir
no projeto do atual Codigo Penal um tipo penal que criminalizasse o homossexualismo (sic)!".
E, apesar de a populacdo LGBT+ brasileira, no geral, felizmente ndo mais ter a sua existéncia
criminalizada, ndo se pode olvidar que o Cddigo Penal Militar ainda prevé o delito de
“pederastia ou outro ato de libidinagem”*"® e que a homossexualidade resta conduta criminosa
em 70 nacGes membros da ONU, o que corresponde a um total de 35% das 193 nacdes-

membro®’®,

Acresca-se a estas informacdes o fato de que a dogmatica penal foi (e ainda €) construida
a partir de olhares doutrinarios de homens, brancos e heterossexuais, de maneira que alguns
conceitos caros a comunidade LGBT+ acabam sendo tratados de maneira indevida. Sobre este
topico, vale citar o levantamento realizado por Cristiane Branddo Augusto, Larissa Freira de
Oliveira Barbosa, Paloma Cunha Santarem e Thamires Oliveira Pereira, em artigo sobre o
feminicidio, no qual as autoras reconhecem que “os doutrinadores penais, em geral, ndo se
valem do critério da autoidentificacio™!’” para a compreenséo do que significaria o homicidio
por “razdes de sexo feminino”, previsto no artigo 121, paragrafo segundo, inciso VI do Coédigo
Penal, de maneira a excluir as mulheres trans da protecdo penal inaugurada pela Lei n°
13.104/2015. Os doutrinadores indicados pelas autoras, na contramdo do definido em
documentos internacionais como os Principios de Yogyakarta, afirmam que o critério para a
definicdo de quem se enquadra como mulher deve ser o registro civil, sendo certo que
autoridades na seara penal, como Bitencourt, exigem a cirurgia de transgenitalizagdo. Tanto
Bitencourt quanto Greco recorrem, ainda, “a um manual de medicina legal para definir o
‘transexualismo ou sindrome de disforia sexual’ numa perspectiva psicoldgica”'’8. Interessante

notar, ainda, que Bitencourt também questiona se seria possivel que o homem homossexual que

173 pPRETES, Erika Aparecida; VIANNA, Tulio. Histéria da criminalizacio da homossexualidade no Brasil: da
sodomia ao homossexualismo. Iniciacao cientifica: destaques, v. 1, p. 313-392, 2007. p. 357

17 1dem, p. 364.

115 Codigo Penal Militar. Artigo 235: “Praticar, ou permitir o militar que com éle se pratique ato libidinoso,
homossexual ou ndo, em lugar sujeito a administracdo militar:

Pena - detengdo, de seis meses a um ano.”

176 Disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/mundo/2019/03/relacao-homossexual-e-crime-em-70-paises-
mostra-relatorio-mundial.shtml. Acesso em: 05 mai. 2021.

7 AUGUSTO, Cristiane Branddo; BARBOSA, Larissa Freire de Oliveira; SANTAREM, Paloma Cunha;
PEREIRA, Thamires Oliveira. Feminicidio: colunas partidas do sistema penal. In: Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, vol. 153. ano 27. p. 207-24. Sao Paulo: Ed. RT, marco 2019.
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“por opgdo sexual (sic), [acaba] exercendo na relagdo homoafetiva masculina a ‘funcdo de
mulher’1"®, posicionando-se negativamente. Tudo a evidenciar que a linguagem da doutrina
penal ainda reflete posicionamentos que ndo estdo em consonancia com ideais de inclusdo e

protecdo da comunidade LGBT+.

Considerada a verdadeira funcéo do direito penal, bem como o seu uso historico como
meio de perseguicdo a comunidade LGBT+, é possivel perceber, tdo logo, uma contradicdo, ao
menos prima facie, em se buscar justamente a tutela penal para os direitos LGBT+. Tal
contradicdo, por si s0, € representativa de uma mudanca de paradigma: o instrumento do Estado

anteriormente tido como um inimigo a ser combatido, torna-se um aliado, ainda que pontual.

Vale destacar que a busca ao direito penal ndo é uma caracteristica exclusiva da
comunidade LGBT+, sendo certo que processo semelhante também se deu com 0 movimento
negro, que durante muito tempo lutou pela criminalizagdo do racismo, e também com o
movimento feminista®®®, cuja luta (e conquista) mais recente foi pela criminalizacdo do
feminicidio, recentemente inserido ao Codigo Penal como uma qualificadora do crime de
homicidio pela Lei n® 13.104/2015. Para Barreto, esse movimento de minorias que buscam o
direito penal esta dando surgimento a um “direito penal dos vulneraveis”®!, “assim entendido
como a producdo legal, fruto da mobilizagdo de segmentos que buscam legislar no Direito Penal
a afirmacédo de suas especificidades e a satisfacdo da necessidade de reconhecimento de suas

identidades e de suas demandas por prote¢io”!82,

Para a autora, a aproximacdo entre 0s movimentos sociais e o direito penal ¢ uma
estratégia adotada pela militdncia como forma de alcangar um nivel de reconhecimento e estima
social desejavel'®. Dessa forma, a propria luta pela criminalizagdo seria indicativa de que ha

uma crenca no sistema penal para a garantia do reconhecimento social e da igualdade.

O modus operandi do “direito penal dos vulneraveis”, como descrito por Barreto, é

caracterizado por uma “tendéncia ao recrudescimento da resposta penal, fundada em uma logica

179 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, vol 2. 20 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacdo, 2020.
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reativa eleita pelos movimentos sociais”*84. Expandindo sobre essa tematica, a autora afirma
que, ao se socorrerem do direito penal, os grupos vulneraveis estariam buscando uma forma de
“rever o passado de violéncias, subalternizagdes e invisibilidades a que foram submetidos,
agora ndao mais sendo os que sofrem a violéncia, mas o que manejam a violéncia”'®®,

redundando, enfim, em uma proposta meramente retributiva.

Além disso, 0 “direito penal dos vulneraveis” também importaria em uma hipertrofia da
funcdo simbdlica, na medida em que estariam “os movimentos sociais [buscando] por meio dos
instrumentos de controle do direito penal, na coercdo pela ameaca da pena, ver seus valores e
formas de vida valorizadas™®. A autora denuncia esse uso do direito penal, uma vez que
considera que a superacdo da injustica a que estdo submetidos 0s grupos vulneraveis somente
se dara através de transformacdes de ordem politico-econémica e de desconstrucdo de padrbes
culturais institucionalizados e que o direito penal ndo pode ser invocado para 0 cumprimento
deste minus, sob pena de se admitir uma conotagio “ético-social” ao direito penal'®’. Em suas
palavras, “admitir que o direito penal seja utilizado como mecanismo de fixacdo de
determinados valores significa permitir que este atue na esfera interna do individuo (...) e isto,
sem duvida, ¢ improprio a um direito penal fundado num sistema de garantias™, uma vez que
afrontaria ao préprio processo de secularizacdo do direito, trazendo de volta ao direito penal

um viés moral.

Com efeito, a autora acredita que a estratégia adotada pelos movimentos sociais ndo
possui qualquer efeito pratico, na medida em que se busca promover a inclusao através de um
sistema calcado na exclusao, pleiteando direitos de um instrumento criado pelo Estado para
viola-los'®, Nesse sentido, a criminalizagdo da homotransfobia careceria de legitimidade, na
medida em que o sistema penal é inapto para a garantir o reconhecimento e a protecdo da
comunidade LGBT+.

Trazendo as licbes da autora para o ponto nodal deste trabalho, os objetivos que
motivaram a busca criminalizacdo da homotransfobia, quais sejam, a promogéo da igualdade e

a reducéo da criminalidade contra a populacdo LGBT+, restardo inalcangados, na medida em
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que, segundo Barreto, “o direito penal anula os individuos, subtrai-lhes o conflito, nédo
oportuniza, portanto, que o ndo-reconhecimento gerador do conflito seja suplantado™®. Em
ultimas palavras: “o direito penal ndo tem o conddo de mudar a vida de alguém para melhor,
muito pelo contrario; ja foi apontado como injusta distribuicdo de dor sem nenhum outro

resultado pratico”%.

Mais do que indcuo, Barreto adverte que o uso do direito penal pelos grupos vulneraveis
pode se mostrar uma verdadeira armadilha, na medida em que a criminalizacdo pode ofuscar o

cerne da questdo e fazer cair no esquecimento demais esfor¢os no combate a discriminagéo:

“Ainda do ponto de vista politico-social, ndo é demais repisar que o maior prejuizo da
convocagdo do Direito Penal, como protagonista das operagdes de “erradicacdo de
vulnerabilidades™, ¢ afastar as medidas do palco de operacdes em que seriam
realmente eficazes, isto é, se afasta os problemas das verdadeiras politicas publicas de
promocéo de igualdade, das verdadeiras acBes de promocéo e afirmacdo de Direitos
Humanos, fundadas no ataque as causas dos problemas, que foquem a questdo da
redistribuicdo igualitdria e as questdes relacionas ao reconhecimento de
identidades. %!

O entendimento de Barreto ndo esta distante daquele que parece preponderar entre 0s
doutrinadores das ciéncias criminais. Afinal, como afirma Massiero, “tendo por base [0]
entendimento de que € injustificavel a pretensdo de modificar crencas e valores por meio da
intervencdo penal, muitos pesquisadores do campo criminal chegardo a conclusdo de que a
criminalizagdo da homofobia seria ilegitima a luz de um direito penal democrético”!%2. Nos
parece seguro afirmar que, para esses autores, somente “agdes transformativas, que promovam
melhor distribuicdo de bens materiais e de oportunidades e modifiquem padrdes culturais que
determinam a subalternizagdo de individuos ou grupos”!®® seriam eficientes no combate aos

atos de homotransfobia.

Conquanto seja verdade que ac¢bGes no campo civil, da educagdo e da cultura, sdo

essenciais para a superacdo das barreiras infligidas pela homotransfobia, é inegavel que a
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militancia LGBT+ tem ciéncia e também acredita nisso'®. E dizer: o recurso ao direito penal
ndo é indicativo de uma crenga cega no sistema de justica criminal para solucionar um problema
tdo complexo como a homotransfobia, e também n&do importa em um abandono dos demais
projetos de conscientizacédo e educacao em direitos carreados pela comunidade LGBT+. O que
0 movimento LGBT+ quer, a bem da verdade, é fortalecer a sua luta, valendo-se de um marco
penal, justamente porque o caminho para a construcao de ac¢des transformativas e desconstrugéo
de padrdes culturais ndo € linear'®. Para demonstrar a auséncia de linearidade, Massiero cita o
Projeto Escola sem Homofobia, cujo principal intuito era a promoc¢do da aceitacdo da
diversidade, que foi censurado pelo governo em 2011 apés forte pressdo engendrada por
parlamentares e grupos religiosos fundamentalistas. Nesse ponto, vale fazer um adendo para
recordar que o Projeto Escola sem Homofobia foi alvo justamente da “violéncia conceitual”,

mais bem explicada no ponto 1.1. deste trabalho.

Prosseguindo, também ndo nos parece adequado afirmar que a criminalizacdo da
homofobia descambaria num uso ético-social do direito penal, como uma tentativa de impor
valores considerados caros pela comunidade LGBT+. Do contrario, a criminalizacdo da
homofobia desponta, como mais bem desenvolvido no ponto 3.1. desta monografia, como uma
promessa constitucional de promocdo da igualdade e, em Gltima analise, da propria dignidade
humana. Desse modo, a criminalizagdo ndo busca promover a conscientizacao de valores, num
uso educativo do direito penal, e sim assegurar valores constitucionalmente previstos!®. Como
bem pontuado por José Reinaldo de Lima Lopes, “nao ¢ uma luta pelo convencimento da

maioria quanto ao valor de uma minoria, mas uma luta pelo pluralismo”*®’.

De igual maneira, lutar para que o direito penal tutele valores constitucionalmente
consagrados néo significa confiar a ele a solugdo dos problemas. N&o se trata, portanto, de
enxergad-lo como “grande organizador axioldgico do mundo, que fundado na autoridade
conferida pela coercdo da pena, sera capaz de extinguir discriminagdes, violéncias reais e

simbdlicas e toda sorte de violagdes a que sdo submetidos o individuos em razdo de suas
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especificidades”®®. Também n&o se trata de confiar na fungio declarada do sistema penal, tal

como identificada por Cirino dos Santos, de tutela dos bens juridicos mais relevantes.

Em nosso sentir, ndo se mostra contraditorio reconhecer que o direito penal € um sistema
de controle social a servico de uma maioria que nao esta afeita aos interesses da populacéo
LGBT+ e que a criminalizacdo ndo sera capaz, por si so, de imprimir grandes resultados na luta
contra a discriminagéo e, a0 mesmo tempo, entender que o direito penal ¢ um fato social'®®
considerado de extrema relevancia para a sociedade brasileira. O que vem se percebendo pos-
Constituicdo de 1988 ¢ que o direito penal se transformou “[n]o destinatario de todas as
demandas de seguranca”®, gozando de imenso prestigio social a despeito de sua completa
inaptiddo em obstar a criminalidade. E justamente em raz&o do papel que o direito penal ocupa
na cultura que se pode vislumbrar uma legitimidade em abstrato no que tange a tutela penal da

homotransfobiaZ?!,

Em sintese, € inegdvel que o emblematico julgado do STF que criminalizou a
homotransfobia ndo solucionou o problema, até mesmo porgue é consenso que o direito penal
ndo é capaz de solucionar problemas, mas tdo somente de gera-los. Quase dois anos ap6s o
julgado, a homotransfobia ainda perturba e persegue a populacdo LGBT+ da mesma maneira
que fazia antes da Corte finalizar o julgamento. Nada obstante, a toda evidéncia, “o direito
penal, desde sempre, tem desenvolvido um importante papel simbdlico que nenhum outro ramo
do ordenamento juridico possui?%?. Em igual sentido, Salo de Carvalho coloca que, de acordo
com o modelo positivista de ciéncias criminais enxerga “o criminoso [como a] negagdo do
homem civilizado, o crime exterioriza valores opostos aos da cultura”?%, de forma que, ainda
que “a constituicdo das ciéncias criminais [seja] homofobica”?%, em abstrato, é impossivel

negar o papel relevante que o direito penal exerce na cultura.

1% BARRETO, op. cit., p. 167.
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Reconhecemos, concordando com Carvalho, que a estratégia realmente revolucionaria de
rompimento com uma cultura homotransfébica seria a dendncia do sistema penal, livrando-se
de suas estruturas calcadas na Idgica punitiva homotransfébica. Considerada, porém, toda a
violéncia a que esté subjugada a populacdo LGBT+, bem como o papel cultural exercido pelo
sistema penal e o cendrio politico de retrocesso de direitos das minorias, trata-se de “exigéncia
que talvez esteja para alem das reais possibilidades politico-criminais do movimento LGBT+s

neste momento historico”?%.

Assim, o peso simbdlico da decisdo da maior Corte do pais parece comunicar, com toda
a forca farabnica que é atribuida ao direito penal, que a “vida em casal [das pessoas LGBT+]
passa a ser legitima e normal, e a violéncia, a ser ilegitima e anormal”?%, 0 que pode ndo ser

suficiente para erradicar a homotransfobia, mas auxilia nessa luta por direitos tdo combalida.

4.2.2. Uma analise em concreto: os riscos da criminalizacdo secundéaria, revitimizacdo e a

questdo sub judice da injuria racial

Superada a analise da viabilidade do sistema penal, em abstrato, para a tutela dos direitos
LGBT+, passa-se agora a comentar algumas dificuldades de ordem pratica sobre o tema.
Conforme ja adiantado, Carvalho identifica que a constituicdo cientifica das ciéncias criminais
é homofdbica. Ndo contestamos as conclus6es do autor, afinal, ja foi asseverado que as ciéncias
criminais sdo instrumento de controle social a servico de uma maioria, sendo certo que tal
maioria € representativa de uma “cultura ocidental regida por uma espécie de ideal do macho
ou vontade de masculino que institui como regra a masculinidade heterossexual e que provoca,
como consequéncia direta, a opressdo da mulher e a anulacdo das masculinidades néo

hegemonicas (diversidade sexual)”?’,

Surge, assim, algumas preocupacdes sobre 0 manejo do direito penal no combate a luta

contra a homotransfobia, notadamente a respeito dos riscos que podem ser gerados pelo
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processo criminalizagdo secundaria e, ainda, da concreta chance de se operar um processo de

revitimizacao.

Para iniciar a andlise dessas problematicas, insta diferencar entre os processos de
criminalizagdo primaria e secundaria. Criminalizag¢do primaria ¢ “o ato e o efeito de sancionar
uma lei penal material que incrimina ou permite a puni¢io de certas pessoas”2%, constituindo,
portanto, uma declaracdo geral e abstrata do que se considera crime. Por outro lado, a
criminalizagdo secundaria “é a acdo punitiva exercida sobre pessoas concretas, que acontece
guando as agéncias policiais detectam uma pessoa que supde-se tenha praticado o ato
criminalizado primariamente?%. O processo de criminalizagdo secundaria é conduzido pelos
atores do sistema penal, como os policiais, promotores, advogados, juizes e agentes
penitenciarios, que ndo conseguem (e nem teriam como conseguir) concretizar o projeto de
criminalizacdo primaria; dessa maneira, é certo que apenas uma parte infima do programa
primario ¢ efetivamente identificado e punido?!®. Sio as agéncias de criminalizagdo secundaria,
isto €, as agéncias penais que “estdo incumbidas de decidir quem sdo as pessoas criminalizadas,

e, 20 mesmo tempo, as vitimas potenciais protegidas”?!,

Ocorre que o processo de criminalizagcdo secundaria é calcado em uma orientacdo
seletiva, que, para Zaffaroni e Batista, ndo segue critérios exclusivos das agéncias penais, mas
também é condicionada pelo poder de outras agéncias, como as agéncias de comunicagao social
e as agéncias politicas. Assim, os autores identificam que a empreitada criminalizante é sempre
guiada por “empresarios morais”, que podem ser um chefe de policia, um grupo religioso?'?, e,
por que ndo dizer, uma maioria politica que chega ao poder através de forte campanha

homotransfébica.

Ademais, o procedimento de criminalizagdo secundéria se pauta por estere6tipos, o0 que
resulta na fixagdo de “uma imagem publica do delinquente com componentes de classe social,
étnicos, etarios, de género e estéticos”?!3. Zaffaroni e Batista apontam que a seleco

criminalizante secundaria conforme o estere6tipo condiciona todo o funcionamento das
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agéncias do sistema penal, de modo que ele se torna inoperante para qualquer outra clientela.
Justamente porque “as agéncias acabam selecionando aqueles que circulam pelos espacos
publicos com o figurino social dos delinquentes”, sobra que delitos praticados por aqueles que
fogem ao padrdo imposto, e mesmo delitos que comumente ndo sdo tidos como preocupantes
pelas agéncias de criminalizacdo secundaria, passam despercebidos. Assim é que, crimes mais
violentos, como latrocinios e homicidios, crimes patrimoniais, como furtos e roubos, ou crimes
mais socialmente estigmatizados, como o trafico de drogas, acabam por ocupar todo o
funcionamento do sistema penal, de maneira que demais crimes, passam ao largo do sistema de
investigagdo penal, restando impunes. A titulo de exemplo, Zaffaroni e Batista citam os crimes
de colarinho branco; entretanto, considerando os baixos indices de utilizagdo da Lei n°
7.716/1989 apresentados no topico 4.1., nos parece possivel afirmar que também os crimes de
discriminacdo racial se encaixam nesse cendrio de “cegueira” das agéncias de criminalizagdo
secundaria. Da mesma forma, o fato de o sistema penal incidir reiteradamente sobre uma
populacdo vulneravel ja pré-selecionada por suas agéncias, sendo excessivamente leniente com
aqueles que possuem “acesso positivo ao poder politico e econdOmico ou a comunicagao
massiva?!4, pode representar um risco de que diversos crimes de homotransfobia levados as

instancias penais restem arquivados, a depender do status social do autor do fato.

N&o ajuda que, como apresentado no primeiro tépico deste trabalho, o conceito de
homotransfobia seja de dificil compreensdo, rigorosamente por se tratar de um “conceito
polissémico para um fendmeno plural”?®. Em (ltima instdncia, serdo as agéncias de
criminalizagdo secundéria que irdo imprimir o significado juridico-penal ao léxico “homofobia”
e “transfobia”. Isso é extremamente alarmante, porque estar-se-4 conferindo a um sistema

homofobico o poder de dizer o que é ou ndo € homofobia.

Cite-se, apenas a titulo de exemplo, que, recentemente, foi noticiado que a 5 Camara de
Direito Privado do Tribunal de Justica de Sdo Paulo proveu apelacdo do apresentador e
jornalista José Siqueira Barros Janior, para julgar improcedente a acdo indenizatéria intentada
por Viviany Beleboni. A acdo foi movida por Viviany apos o jornalista-réu prestar declaragoes
no sentido de que os homossexuais e transsexuais estariam “arruinando a familia brasileira” e

que eles seriam uma “raga desgracada”. A argumentacdo do Tribunal pela improcedéncia da
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acao registrou que o jornalista estaria apenas exercendo o seu direito de liberdade de expresséo,

dando “mera opinidio, que é partilhada por muitos”?°.

Embora, prima facie, o julgado ndo guarde relacdo com o objeto ora em estudo, visto que
se trata de fato apurado na esfera civel, ele € indicativo de um pensamento cultural majoritario
que tende a desmerecer atos de homotransfobia. E é importante perceber que é precisamente
essa mentalidade dominante que ira orientar as agéncias de criminalizacdo secundaria no

momento de apuracdo, processamento e condenacdo dos crimes de homotransfobia.

Alias, estd € a experiéncia histérica quanto aos demais crimes discriminatorios.
Conquanto a homotransfobia seja uma conduta tipica e penalmente relevante ha pouquissimo
tempo, outras condutas discriminatdrias, como o racismo, ja o0 sdo ha mais de trinta anos, e as
pesquisas realizadas sobre o tema ndo concluiram de modo diverso. Apenas para ilustrar, veja-
se pesquisa realizada por Gislene Aparecida dos Santos em uma amostra de processos juridicos
de racismo ocorridos na cidade de Sdo Paulo entre 2003 e 2011, através da qual identifica o uso
de argumentos juridicos que impedem a puni¢do em razdo da “dificuldade de identificar o
99217

racismo quando ele ocorre: amenizagdes e procedimentos que atenuam a sua visibilidade

Concluindo, a autora arremata:

“Q sistema judicidrio, como outras instituigdes, € uma construcdo social e estd
impregnado pela mesma ideologia que transita pela sociedade como um todo. N&o é
capaz de operar com isencdo se ndo fizer um sistematico esfor¢o de critica e
autocritica para alcancar os conflitos e as ambivaléncias presentes nas situagfes sobre
as quais arbitra,”?8

Como ultimas palavras sobre esse topico, merece ser pontuada, ainda, a questdo sub
judice da injdria racial homotransfobica, que também guarda relacdo com o atuar das agéncias

de criminalizacdo secundaria.

Neste ponto, € importante relembrar a distingdo jurisprudencial entre injuria racial (artigo
140, paragrafo terceiro do Codigo Penal) e racismo (artigo 20 da Lei n® 7.716/1989), destacada

no topico 4.1. desde trabalho. Enquanto a injaria racial esta ligada a ataques a honra de um
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individuo determinado por meio de discriminacgdo de raca, cor, etnia, religido, origem, condicéo
de pessoa idosa ou portadora de deficiéncia e, em tese, orientacdo sexual, o crime de racismo
tem como sujeito passivo a coletividade. Dessa maneira, na maior parte das vezes, conflitos
discriminatorios sdo resolvidos na seara penal através da figura da injdria racial, seja porque é
mais comum que o0s insultos preconceituosos sejam dirigidos diretamente a um individuo, seja
porque é mais tranquilo, de um ponto de vista probatorio, afirmar a lesdo ao bem juridico honra

que ao bem juridico igualdade.

Logo apds a decisdo do STF no MI 4.733 e na ADO 26, individuos da comunidade
LGBT+ que foram lesionados em sua honra em razdo de xingamentos de cunho
homotransfobico foram as delegacias para relatar a ocorréncia. Todavia, como informa a
ABGLT, parte autora no Ml 4.733, em peti¢do de Embargos de Declaracdo, ha noticias de que
delegacias em todo o pais estédo resistindo a lavratura do boletim de ocorréncia nesses casos,
valendo-se do entendimento de que a decisdo STF que determinou a aplicagdo da Lei n°
7.716/1989 para punicdo de praticas homotransfébicas ndo incluiu o crime de injuria racial. E
a informacdo da ABGLT que as delegacias, quando deparadas com esses casos, tém recorrido
ao crime de injaria simples, prevista no caput do artigo 140 do Cdédigo Penal, figura que ja era
utilizada nas hipoteses de homotransfobia antes da decisdo criminalizante do STF. Como a
ABGLT bem pontua, o entendimento tem a capacidade de retirar grande aplicabilidade pratica

da decisdo que criminalizou a homotransfobia.

Foi em razédo dessa crescente interpretacdo que a ABGLT opbs embargos de declaracao
visando que o STF declare a possibilidade juridica do reconhecimento da homotransfobia
também como injuria racial. A questdo permanece sub judice, mas nos parece que o STF ira
concluir em favor da ABGLT, reafirmando a decisdo de junho de 2019 que criminalizou a
homotransfobia e alinhando-se a ideia, ja esposada pelo STJ, de que o crime de injuria racial

também constitui uma espécie de racismo.

Cabe ponderar se a recusa a lavratura do boletim de ocorréncia, nesses casos, pode ser
representativa de uma vista grossa por parte das agéncias de criminalizacdo secundaria com
relacdo aos delitos de homotransfobia, reafirmando, assim, as premissas de que o sistema penal
é homotransfobico e que seria perigoso confiar-lhe a tutela de direitos LGBT+. Contudo,
somente o tempo dird como que as institui¢ces do sistema penal irdo lidar com a homotransfobia

e como a decisdo do STF ira impactar os direitos da populacdo LGBT+.



4.3. REFLEXOES PARA O FUTURO: A DECISAO DO STF COMO UM PONTO DE PARTIDA, E NAO DE

CHEGADA

E inegavel que a decisdo proferida pelo STF no dia 13 de junho de 2019 representou um
marco historico para a comunidade LGBT+, afinal, a criminalizagéo era uma demanda historica
da militancia que, reiteradamente, foi frustrada por aliancas conservadoras formadas no
Congresso Nacional, sempre bradando a pauta da defesa da liberdade de expressdo e de crenca

e da defesa da familia tradicional.

A conquista equipara, ainda, o movimento LGBT+ a outras pautas identitarias e
movimentos sociais, como 0 movimento feminista e negro. Tais movimentos, que também
enfrentam subjugacdo social violenta e estrutural, lutaram e conquistaram legislagcdes penais
protetivas. Assim, “se ha tutela penal para os negros, os idosos e as mulheres, ndo se
fundamentaria negar essa protecdo a populacdo LGBT+, sem que isso transparecesse

preconceito velado por parte dos legisladores”?!°

Superada a euforia da conquista, é importante que 0 movimento LGBT+ se preocupe em
tirar a decisdo do papel, porque, consideradas as colocagdes feitas no tépico anterior deste
trabalho, nota-se que os empecilhos a plena realizacdo da decisdo do STF sdo muitos, e dos

mais variados.

Em um primeiro momento, tem-se a dificuldade inerente ao proprio direito penal. Embora
seja possivel conjecturar que a decisdo do STF terd algum efeito social simbolico, mormente
porque, enquanto fato social relevante para a cultura, ele é capaz de comunicar ideias e pode
“facilitar e impulsionar a mudangca relativamente a imagem social da comunidade”??°, ndo se
pode ignorar 0s consensos no sentido de que, mesmo em abstrato, o direito penal ndo é um meio
adequado para a protecdo da populacdo LGBT+. Como bem pontua Salo de Carvalho, uma
leitura criminolodgica critica do direito penal expde a sua “ferida narcisica, revelando a todos
sua absoluta incapacidade de protecdo de quaisquer valores, dos mais importantes ao de menor

significAncia social”?2L,

219 MASSIERO, 2013, op. cit., p. 154.
220 |dem, p. 155.
221 CARVALHO, Salo de. Antimanual de criminologia. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. Edicdo digital.



A situacdo ganha contornos ainda mais preocupantes quando analisado o funcionamento
concreto, diarista do sistema penal, uma vez que, em ultima analise, sdo as agéncias de
criminalizacdo secundaria que serdo responsaveis por dar significado juridico-penal ao
complexo conceito de “homotransfobia”. Ocorre que, porque as instituicdes penais sao um
reflexo de uma cultura social majoritaria, elas também estéo sujeitas a reproduzirem discursos
homotransfobicos. Assim, na contramdo de auxiliarem as vitimas LGBT+, as instituicdes
penais podem vir a representarem mais um ambiente hostil, sendo grande o risco de que tais

vitimas venham a ser revitimizada em tais espagos.

Conforme ja pontuado nesse trabalho, ndo se duvida que a militdncia LGBT+ tenham
ciéncia das armadilhas impostas pelo sistema penal, visto que, historicamente, também lutou
contra as garras do direito penal. Todavia, se faz necessario que esforcos constantes sejam
empreendidos no sentido de dar efetividade as decisdes do STF e aproveitar os ganhos que dela
podem advir, dentre os quais pode-se citar a possibilidade, ao menos a principio, de melhorar
quantificacdo dos delitos LGBT+ e auxiliar na producdo de estatisticas sobre a violéncia que
descende sobre esse segmento social, combatendo o problema indicado no ponto 1.2. deste
trabalho acerca da dificuldade em se obter dados da homotransfobia.

De igual maneira, a decisdo também pode incentivar as vitimas de atos
antidiscriminatdrios a ocuparem 0s espagos penais, levando as delegacias, promotorias e varas
criminais demandas que, anteriormente, ndo eram vistas nesses espacos. Esse processo, se feito
de forma correta e combativa, através de uma atuacdo coordenada de combate a homotransfobia
(e também ao machismo e racismo, uma vez que tais opressfes estruturais ndo raro caminham
juntas) pode ajudar na desconstrucao das praticas homotransfobicas, racistas e misoginas que
orientam o direito penal. Se nos parece cedico afirmar que o0s servi¢os da justica brasileira,
especialmente da justica penal, ndo estdo preparados para receber as demandas da populacéo
LGBT+, adecisdo do STF, agindo como um verdadeiro catalisador, pode levar a uma enxurrada
de noticias-crime, de maneira que ndo hd melhor momento para exercer pressao nas instituicoes,
forcando-os a reconhecer e expor as praticas preconceituosas chanceladas pelo Estado contra a

populacdo mais vulneravel que deveria proteger.

Ao mesmo tempo, também deve ser exercida vigilancia sobre o Poder Legislativo, a quem

incumbe, agora, editar legislacdo que criminalize a homotransfobia. Sem a devida presséo nos



deputados federais e senadores, abre-se campo para que forgas eleitorais conservadoras
pautarem projetos que podem vir a desconstruir o reconhecimento realizado no M1 4.733 e na
ADO 26.

Somente o tempo dird como e se a decisdo do STF impactou de maneira positiva a
populacdo LGBT+. Entretanto, nunca é demais alertar que, por si s, a tutela penal ndo trara
beneficios. A criminalizacdo, enquanto medida extrema que iniciou o debate e transmitiu uma
mensagem de valorizacdo da igualdade, ndo sera capaz de trazer resultados positivos se nao for
instrumentalizada pela militancia LGBT+. Trata-se, enfim, de enxergar a deciséo do STF como

um ponto de partida, nunca como um ponto de chegada.



CONCLUSAO

O presente trabalho buscou desenvolver premissas sobre e a partir de um fenémeno
recente, qual seja, a criminalizacdo da homotransfobia pelo STF em decis6es proferidas no Ml
4,733 e na ADO 26. Em tais processos, a maior Corte do pais, de maneira inédita, e com
evidente intuito de valorizagdo dos direitos das pessoas LGBT+, avancou para colmatar uma
omissdo em mateéria penal, qual seja, a auséncia de criminalizacdo da homotransfobia, entendida
essa como a discriminacao em razdo das diversas orientacdes sexuais e identidades de género.
Desde o primeiro momento, foi possivel perceber que o peso da decisdo nao foi sé juridico: a
criminalizagdo da homotransfobia no Brasil se deu em um momento politico-social delicado.
Apesar de as acdes terem sido propostas no inicio da década de 2010, o seu provimento em
2019, logo apds a ascensdo de um governo considerado ameacador pela militancia LGBT+,

parece ter sido uma vitoria em um ano de sucessivas derrotas.

Logo no inicio da pesquisa, foi possivel perceber que a analise dos discursos do STF sobre
a homotransfobia e a efetiva da criminalizacdo ndo prescindiam de uma andlise sobre a
conjuntura que culminou, no dia 13 de junho de 2019, em uma decisdo histdrica pelo Plenario
do STF, bem como sobre os desafios que se colocam apds essa conquista do movimento
LGBT+. Para organizar estas ideias, o trabalho foi dividido em trés grandes partes, dispostas

em quatro capitulos.

A primeira parte, contida no primeiro capitulo, investiga, sem pretensdo de esgotar o
tema, o panorama da homotransfobia no Brasil anteriormente & decisdo do Supremo. Dessa
maneira, foram tracados conceitos iniciais, buscou-se levantar numeros sobre os crimes com
motivagdes homotransfobicas (momento em que foi possivel constatar a dificuldade em fazé-
lo, em razéo da escassez de dados) e tentou-se compreender a desidia do Poder Legislativo em
relacdo as demandas da comunidade LGBT+, um cenério de verdadeiro déficit democratico.
Concluiu-se, assim, que os brasileiros LGBT+ viviam (e ainda vivem) um cenario de protecao
deficiente que serviu como fundamento para a propositura do mandado de injuncéo e da agéo

direta de inconstitucionalidade por omiss&o junto ao STF.

A segunda parte, que engloba os capitulos dois e trés do trabalho, cuida, essencialmente,
do julgamento. No segundo capitulo, fez-se uma recuperagdo dos principais aspectos da

tramitacdo. Assim, foram enfrentadas questdes a respeito dos procedimentos utilizados, sem se



esquivar de tecer breves comentéarios de cunho constitucional; também foram analisados 0s
posicionamentos de cada um dos atores processuais, demarcando 0s argumentos utilizados por
aqueles que se posicionaram a favor do pleito e aqueles que se posicionaram contra. Dessa
maneira, com a revelacdo da conclusdo do julgamento e da tese fixada pelo STF, foi possivel

visualizar em que medida cada um dos atores sagrou-se, ou néo, vitorioso.

O terceiro capitulo, por sua vez, focou em duas questdes de cunho penal identificadas
como de extrema relevancia para o julgamento do mérito: uma atinente ao proprio dever de
criminalizar, e uma atinente ao principio da legalidade. Pdde-se concluir que o STF asseverou
ter a CF/88 comunicado expresso mandado de criminalizacdo da homotransfobia em seu artigo
5°, inciso XLII, precisamente por entender que a homotransfobia é espécie do género racismo,

posicao que enfrentou resisténcia na propria Corte e na doutrina especializada.

Em relacéo ao principio da legalidade, foi primeiro realizada uma anélise de suas funcdes,
dada a sua importancia incomparavel para a dogmatica penal. Apés, foram enfrentadas as
criticas feitas pela doutrina a criminalizacdo da homotransfobia pelo STF, sob a alegacédo de
que a decisdo teria vulnerado o principio da legalidade, debate que, em menor escala, também
foi travada entre os Ministros da Corte. Com a andlise dos votos, foi possivel constatar que o
STF enfrentou a questdo da legalidade no julgado e demonstrou, de maneira estreme de davidas,
a sua higidez, ainda que a solucéo adotada pelo julgamento tenha descambado na tipificacdo da
homotransfobia. Isso porque o reconhecimento da homotransfobia como espécie do género
racismo n&o seria uma analogia in malam partem, mas sim uma interpretagdo conforme a
Constituicdo, e em consonancia com precedentes anteriores da propria Corte, que desde 2003
tem entendimento firme no sentido de reconhecer o racismo como estrutura social de

subjugacdo de um grupo de pessoas em relagéo a outros.

A terceira e Ultima parte do trabalho esta contida no quarto capitulo, no qual muda-se o
enfoque: ndo mais se estd a estudar o julgamento, mas as suas consequéncias. Constroi-se,
assim, um novo panorama da homotransfobia no Brasil, para analisar se a criminalizagédo de
fato representa uma vitoria para a comunidade LGBT+, ou se se trata de mais uma armadilha,

um percal¢o para uma populacéo cuja vida parece cheia destes.

Partindo da premissa de que o direito penal ndo é capaz de tutelar bens juridicos, a

despeito do seu discurso oficial, foi realizada uma analise em abstrato e uma analise em



concreto do sistema penal. Abstratamente, foram estudadas as principais fungdes do direito
penal, momento em que foi possivel constatar uma contradi¢do, prima facie, na busca dos
movimentos sociais pela criminalizacdo das violéncias a que sdo submetidos, uma vez que o
direito penal, historicamente, foi instrumento de perseguicdo e criminalizacdo dessas mesmas
minorias. Neste capitulo, foram analisadas obras de autores que negam qualquer tipo de efeito
positivo ao direito penal e de autores que visualizam fungdes positivas na pena, contrastando-
as. Do cotejamento entre as posi¢des esposadas, foi possivel concluir que, ainda que o direito
penal ndo se preste a tutela de direitos, mormente de direitos da populacdo LGBT+, ele possui
um inegavel efeito simbdlico, sendo certo que o descrédito da comunidade juridica no direito
penal, embora justa, ndo se reproduz no ideério social brasileiro. Assim, foi possivel concluir
que, a despeito de ndo se visualizar, na criminalizacao, qualquer beneficio no sentido de conferir
efetiva protecdo as pessoas LGBT+, diminuindo a incidéncia da pratica de crimes contra essas
pessoas, as decisdes proferidas pelo STF tem, ao menos, forte efeito simbélico, principalmente
em um momento em que a comunidade se mostra tdo combalida. N&o obstante, as decisdes
fizeram reacender o debate sobre a homotransfobia ndo s6 na sociedade, mas também no Poder
Legislativo, tendo em vista a apresentacdo do Projeto de Lei n° 860/2019 do Senado Federal

em fevereiro de 2019, durante o julgamento.

Para a analise em concreto, partiu-se da premissa de que as instituicdes de criminalizagdo
secundaria, que realizam o direito penal posto estdo inseridas no contexto homotransfébico da
sociedade brasileira, de maneira que sdo altas as chances de virem a reproduzir as violéncias
que afetam a populacdo LGBT+, 0 que representa um risco de revitimizacdo. Ademais, foi
possivel constatar que a homotransfobia € um conceito juridico-penal aberto, que sera
preenchido através do atuar de delegados, juizes, promotores, defensores e advogados, o0 que

pode se mostrar perigoso para a propria comunidade LGBT+.

Dessa forma, entende-se que ainda que se possa conceber que a criminalizacdo da
homotransfobia traga efeitos simbdlicos, a sua realizacdo em concreto mostra-se perigosa, e
demanda efetiva vigilancia da militaincia LGBT+. E preciso, nesse momento, que se acompanhe
de perto a forma como os casos de homotransfobia estdo sendo recebidos e tratados pelas
instituicOes penais, do inquérito até o transito em julgado, para que se possa coibir abusos e
cobrar do sistema penal a adocao de procedimentos de capacitagdo para atender a ja fragilizada
populagdo LGBT+, mormente em se tratando de crimes contra travestis, transgéneros e

transsexuais, que, nao raro, sofrem com a face mais dura da homotransfobia.



A academia tera importante papel nessa vigilancia. Embora existam indicios, sobretudo
mediante o estudo da criminalizacdo de atos discriminatorios anteriores, como se deu com a
criminalizacdo do racismo, ainda faltam dados que permitam a analise de como estd se
instrumentalizando a decisdo do STF. Nesse sentido, a pesquisa realizada nesse trabalho podera
ser refeita para analisar, no futuro, acérddos de determinados tribunais, pecas publicas de
inquéritos policiais finalizados, denuncias e demais documentos atinentes ao processo de
investigacdo e condenacdo criminal, de forma a entender quais condutas estdo sendo punidas

em razdo da homotransfobia, quem est& sendo punido e como.

A criminalizacdo da homotransfobia, portanto, apesar de representar uma conquista do
movimento LGBT+, deve ser tratada com atencdo, lida como um mero ponto de partida, um
pontapé, e nunca como um ponto de chegada. N&o ha davidas de que o direito penal falhou em
atingir seus fins, e, de igual maneira, ndo ira suceder em solucionar um problema tdo complexo
e multifacetado quanto a homotransfobia, sobretudo por se tratar, em ultima analise, de um
instrumento homotransfobico em si mesmo, incapaz de reverter o cenario de protecdo deficiente

da populacédo LGBT+.

E mais: ndo se pode permitir também que as instancias de poder estatal deem o problema
como resolvido ante a criminalizacdo. A luta pela protecdo das pessoas LGBT+ ndo deve, sob
pena de fracassar, se restringir ao direito penal. Deve-se continuar marchando pela realizacdo
de direitos civis, politicos, sociais, por visibilidade e por aceitacdo. E embora seja necessario
relembrar que a luta continua para muito além do direito penal, também é legitimo que, neste
momento, a militdncia ndo possa dispensa-lo, afinal, a comunidade LGBT+, tdo combalida nos
anos recentes, precisa de toda a ajuda que conseguir. Espera-se que, num futuro ideal, também
a comunidade LGBT+ possa denunciar o sistema penal. Até 14, deve-se proceder com cautela,

e, sempre, muita resisténcia.
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