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RESUMO

A partir da deciséo do Supremo Tribunal Federal, na qual foi criminalizada a chamada homotransfobia,
surgiram discussdes acerca da compatibilidade desta ao ordenamento juridico brasileiro. Diante disso, é
necessario analisar os impactos dessa decisdo e as suas causas considerando, inclusive, disposicdes de
carater internacional. Assim, adiante veremos a importancia do que pode ser considerado uma vitéria dos
grupos LGBT+, que diante do ocorrido terdo resguardados seus direitos fundamentais, sob pena de estar
incorrendo em crime aquele que nao os respeitar.
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ABSTRACT

From the decision of the Supreme Federal Court, in which the so-called homotransphobia was
criminalized, discussions arose about its compatibility with the Brazilian legal system. In view of this, it is
necessary to analyze the impacts of this decision and its causes, including considering international
provisions. Thus, we will see later the importance of what can be considered a victory of the LGBT+
groups, which in the face of what has happened will have their fundamental rights protected, under
penalty of incurring a crime for those who do not respect them.
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INTRODUCAO:

No contexto social vigente, os direitos das chamadas minorias, em especial dos
grupos de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Transexuais e demais (LGBT+), tém sido objeto
de calorosas discussdes na sociedade. As polariza¢6es politicas dos ultimos anos e o
advento das redes sociais evidenciaram sentimentos ambiguos e a necessidade de
tutelar as garantias fundamentais desses grupos de modo mais especifico, que a cada
dia mais se tornam alvos de agressodes e discursos de édio.

Nesse sentido, recentemente o Supremo Tribunal Federal (STF) em julgamento
conjunto da Acado Direta de Inconstitucionalidade por Omissédo (ADO) 26, de relatoria
do Ministro Celso de Mello, e do Mandado de Injung&o 4733, cujo relator foi o Ministro
Edson Fachin, decidiu pela criminalizacdo de condutas homofobicas e transfébicas, por
estas traduzirem expressdes de racismo. Portanto, tais condutas passaram a ser
compreendidas pela Lei n°® 7.716, de 08/01/1989, constituindo também circunstancias
gualificadoras do crime de homicidio, tipificado no Cédigo Penal em seu Art. 121 no
gue se refere ao motivo torpe, constante do paragrafo 2°, inciso | do mesmo artigo.

Entretanto, a decisdo foi alvo de inUmeros questionamentos, dentre 0s quais a
suposta inobservancia do principio da reserva legal, consagrado pela Constituicdo
Federal no Art. 5°, inciso XXXIX, o qual garante que ndo havera crime sem lei anterior
gue assim o defina. Ora, 0 posicionamento do Supremo Tribunal Federal ndo se trata
de lei e sim de uma decisao judicial, o que estaria, portanto, ferindo esse preceito
constitucional, segundo alguns.

Outra tese arguida, refere-se ao fato de que, por meio desta decisdo, estaria o
Supremo efetuando uma analogia in malam partem, também vedada pelo Direito Penal,
guando por analogia, enquadra as condutas homofébicas e transfébicas na Lei de
Racismo. Adiante, foi levantada a hipétese de que a decisdo estaria ferindo um dos
principios mais basilares do estado democratico de direito, qual seja o da Separacéo
dos Poderes. Os que assim visualizaram, consideraram que o0 Supremo estaria
legislando ao prolatar tal decisdo, usurpando a competéncia que cabe ao Poder

Legislativo.



Adiante, a questdo sera abordada sob todas essas nuances, considerando a
urgéncia da protecdo dos direitos individuais dos grupos LGBT+, a necessidade de
serem cumpridos os protocolos internacionais de direitos humanos em relagdo a
orientacdo sexual e diversidade de género, consagrados pelos Principios de
Yogyakarta, do qual o Brasil é signatario, sem descuidar do que rege 0O nOSSO
ordenamento juridico.

Por conseguinte, a presente pesquisa se sustenta, de modo geral, no objetivo de
analisar a decisdo do STF, seus desdobramentos dentro do ordenamento juridico
brasileiro e a protecdo dos grupos LGBT+ no direito internacional e mais
especificamente em verificar a compatibilidade da decisdo do STF com 0s principios
norteadores do Direito Penal e as normas de caréater internacional no direito interno,
abordando a questdo do papel do judiciario em casos polémicos e o debate da
judicializag&o da politica.

E mister considerar o que a decisdo do STF provocara antes mesmo de sua
prolacédo. Enquanto os grupos LGBT+ estavam interessados em um desfecho positivo a
suas causas, grupos mais conservadores sem manifestaram em contrario. E, assim,
mais uma vez uma guestao extremamente controversa pairava diante dos Ministros do
STF e caracteristicas da nossa jovem democracia estavam sendo colocadas em foque
novamente. A pluralidade de ideias presentes na discussdo e a possibilidade destas
serem expressas livremente, bem como a presenca de um judiciario capaz de dirimir as
guestdes da sociedade, mostraram que os brasileiros ainda estdo aprendendo a viver
no regime democrético, tendo em vista que dessa forma se fortaleceram as
democracias nho mundo, em meio ao debate e observando o cumprimento das leis e
decisdes judiciais.

Toda essa discussdo, desperta a necessidade de ser avaliado o tema
tecnicamente, ressaltando o emprego do método dedutivo e qualitativo, tendo como
fonte de pesquisa a internet, de onde foram retirados trechos de artigos, matérias
jornalisticas e de dispositivos legais, bem como a prépria decisdo do STF, com a
justificativa dos votos de cada Ministro, além da pesquisa bibliografica a ser realizada

de modo complementar.



FUNDAMENTACAO TEORICA

O direito € a ciéncia que deve se adaptar as eras, diariamente leis sdo criadas,
outras caducam e perdem a sua eficacia, ou ainda ganham nova interpretacdo
considerando o cenério social. Tal, entendimento coaduna com o que diz o Prof. Miguel
Reale ao esclarecer na sua Teoria Tridimensional do Direito a maneira como nasce 0

direito numa sociedade:

Se se perguntasse a Kelsen o que é Direito, ele responderia: Direito € norma
juridica e ndo é nada mais do que norma. Muito bem, preferi dizer: nédo, a
norma juridica é a indicagdo de um caminho, porém, para percorrer um
caminho, devo partir de determinado ponto e ser guiado por certa direcdo: o
ponto de partida da norma é o fato, rumo a determinado valor. Desse modo,
pela primeira vez, em meu livio Fundamentos do Direito eu comecei a elaborar
a tridimensionalidade. Direito ndo é s6 norma, como quer Kelsen, Direito ndo é
s6 fato como rezam os marxistas ou os economistas do Direito, porque Direito
nao é economia. Direito ndo € producdo econdmica, mas envolve a producéo
econbmica e nela interfere; o Direito ndo é principalmente valor, como pensam
os adeptos do Direito Natural tomista, por exemplo, porque o Direito ao mesmo
tempo é norma, é fato e é valor. (REALE, 1994, p. 118)

Observando a origem do conjunto de leis que vigoram em nosso Estado de
Direito, ndo ha dificuldade em verificar na pratica o que disse o autor mencionado. Uma
norma nao é criada a partir de mero capricho do legislador, primeiramente algo ocorre
na sociedade (fato), o que gera uma discussao nesta, com aprovacado ou reprovacao
(valor) e s6 entdo o legislador transforma em lei (norma) aquilo que outrora fora
discutido e valorado pela sociedade. Desta forma, ndo h4 como negar a existéncia dos
grupos LGBT+ e que estes fazem parte da sociedade, ainda que de maneira
minoritaria, estando cada vez mais em evidéncia, de modo que, ndo podem deixar de
terem seus direitos garantidos e protegidos pelo Estado, em forma de lei.

Geralmente, aquilo que nasce e quebra os padrées sociais da maioria costuma
gerar certa inquietacdo, razdo pela qual existe muita resisténcia aos grupos LGBT+ e
estes passam a sofrer com o preconceito e a discriminacdo. Ora, contra tais condutas o

texto constitucional foi claro em seu mandado de criminalizagdo?:

! BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm Acesso em 10 maio 2020.
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Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a

inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: (...)

XLI - a lei punira qualquer discriminacdo atentatéria dos direitos e liberdades
fundamentais;

Considerando entdo a necessidade de uma norma para garantia dos direitos
desses grupos minoritarios, é que foram movidos no STF o Mandado de Injungcédo 4733
e a ADO n° 26 ja mencionados, ambas as ac¢des com o intuito de que fosse
reconhecida a mora e a inércia do Legislativo para pronunciar-se acerca do assunto.

Em um julgamento que fora adiado diversas vezes, prevaleceu o entendimento
da maioria da corte para criminalizar o que foi chamado de homofobia e transfobia
enquadrando essas condutas na Lei n° 7.716, de 08/01/1989, a ja mencionada Lei do
Racismo e foi a partir disso que surgiram as mais diversas opinides contrarias ou a
favor.

Ja durante o julgamento o Ministro Edson Fachin, foi contundente em afirmar?:
“‘Nenhuma instituicdo pode deixar de cumprir integralmente a Constituicdo, que nao
autoriza tolerar o sofrimento que a discriminagao impoe”

E foi seguindo essa linha de raciocinio que procedeu a discussao entre 0s
Ministros que consideraram a omissao do legislativo uma grave ofensa aos direitos

individuais resguardados pela constituicao.

1. A VIOLENCIA CONTRA OS GRUPOS LGBT+ NO BRASIL

Considerando o quanto o tema é delicado, ha que se ressaltar o recente histérico
de agressofes e violéncias em geral sofridas pelos referidos grupos, em alguns casos

ocasionando a morte.

2 BARIFOUSE, Rafael. STF aprova a criminalizagcdo da homofobia. 2019. BBC News Brasil em Sdo
Paulo. Disponivel em: https://www.bbc.com/portuguese/brasil-47206924. Acesso em: 26 mar. 2020.



Antes do Supremo haver se pronunciado acerca do tema, por ocasido da
celebracéo do Dia Internacional de Combate a Homofobia e Transfobia de 2019, o qual
ocorre anualmente em 17 de maio, foi divulgado pela entidade Grupo Gay da Bahia
(GGB) um relatorio segundo o qual haviam sido registradas no Brasil 141 mortes de
pessoas LGBT+ por homofobia, sendo as principais causas de morte apontadas crimes
de arma branca, arma de fogo, espancamento e estrangulamento,® no periodo
compreendido entre janeiro e maio de 2019.

Ainda nesse sentido, agora de maneira mais extensa, dados apontam que 8.027
pessoas foram assassinadas no Brasil entre 1963 e 2018 em razao da sua orientacao
sexual ou identidade de género, como apontam parte dos dados constantes do
levantamento feito por Julio Pinheiro Cardia, ex-coordenador da Diretoria de Promocéo
dos Direitos LGBT do Ministério dos Direitos Humanos. (PREITE SOBRINHO,
Wanderley, UOL, 2019).

As informacdes prestadas equivalem a parte do que € noticiado no pais, e dentre
tantas outras, acendem o sinal de alerta a garantia dos direitos constitucionais desses
grupos, tal qual como ocorre com outros que, de igual modo, sofrem violéncia em razéo
de sua condicdo. Por conseguinte, tais grupos como pertencentes a sociedade
brasileira, ainda que minoritariamente, ndo podem deixar de terem seus direitos
garantidos pelo Estado, de acordo com as suas particularidades. O que néo se trata,
portanto, de dispor de atencdo especial que prejudicaria o principio da isonomia, mas
um meio garanti-lo, tratando os iguais na medida da sua igualdade e os desiguais na
medida da sua desigualdade, como bem versa Nélson Nery Janior (1999, p.42):*

‘Dar tratamento isondmico as partes significa tratar igualmente os iguais e
desigualmente os desiguais, na exata medida de suas desigualdades.”

Assim como ja ocorreu com os idosos e o Estatuto do Idoso, com criancas e
adolescentes no Estatuto da Crianca e do Adolescente e com as mulheres na Lei Maria

da Penha. Todas essas normas foram acfes do Estado para tutelar os direitos e

3 SOUSA, Viviane; ARCOVERDE, Léo; NEWS, Globo. Brasil registra uma morte por homofobia a
cada 23 horas, aponta entidade LGBT. 2019. Disponivel em: https://g1.globo.com/sp/sao-
paulo/noticia/2019/05/17/brasil-registra-uma-morte-por-homofobia-a-cada-23-horas-aponta-entidade-
Igbt.ghtml. Acesso em: 13 abr. 2020.

4 NERY JUNIOR, Nélson. Principios do processo civil & luz da Constituicdo Federal. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 1999.



garantias fundamentais propostos pela propria Constituicdo Federal a grupos
considerados mais vulneraveis as mais diversas formas de violéncia fisica, moral ou

psicolégica.

2. AS NORMAS INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS E A INFLUENCIA DO
ASPECTO RELIGIOSO

O que ocorreu no ordenamento juridico brasileiro com a criminalizacdo de
condutas discriminatorias em relacdo a identidade de género e/ou orientacdo sexual,
além de ser o cumprimento de disposicao constitucional, trata-se de alinhamento deste
as normas internacionais que versam sobre direitos humanos.

A Declaracéo Universal dos Direitos Humanos ja em seu artigo 1°, consagra a
igualdade entre todo e qualquer ser humano, senéo vejamos: “Artigo |: Todos 0s seres
humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotados de razéo e
consciéncia e devem agir em relag&do uns aos outros com espirito de fraternidade.”

Ora, sendo todos os homens iguais, ndo had como ser admitida em uma
sociedade democratica qualquer que seja a forma de discriminacdo, o que
evidentemente inclui as de ordem de género e orientacdo sexual. Mas sendo tdo 6bvio
0 que disserta o dispositivo legal mencionado, de onde nasce a necessidade de que
isto seja registrado em lei para fazer-se cumprir? As raizes de tal fato sdo profundas e
envolvem diversos aspectos que poderiam ser abordados, principalmente os ocorridos
nas Guerras Mundiais, que impulsionaram a criagcdo da Declaracédo, mas pode-se dizer
gue também os de esséncia religiosa.

Por muitos anos, as civilizacdes foram orientadas por critérios religiosos, em que
geralmente ocorriam rejeicdes a diversidade, de modo que, poderia se dizer que o
“certo” era o que o deus daquela expressao cultural determinava a partir da figura do
soberano, chamado rei, imperador ou algo do tipo. Grandes teocracias existiram no

mundo, sendo as mais populares a do antigo Egito e a dos Hebreus — hoje o povo

% Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, de 10 de dezembro de 1948. Disponivel em:
https://nacoesunidas.org/direitoshumanos/declaracao/ Acesso em 10 maio 2020.
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israelita — e em algumas dessas culturas religiosas a homossexualidade era talvez o
pior dos pecados, punida com o pior dos castigos divinos. Ocorre que, tais costumes
ganharam forte disseminacéo social, afinal de contas, o soberano eleito pelo respectivo
deus zelava por garantir o cumprimento das leis divinas, 0 que em tese garantiria o
sucesso da sua nagdo com a “bencgao” desse ser supremo. Contudo, ndo € o aspecto
historico-religioso que aqui se encontra em questéo, todavia se faz necessario cita-lo,
uma vez que, dele também se originam algumas das praticas excludentes quanto aos
grupos LGBT+ no nosso contexto social, sendo o Brasil um pais de maioria crista,
conforme o resultado do uUltimo censo religioso realizado pelo IBGE em 2010, no qual
se verificou que 86,6% da populacdo professa a referida fé.®

Acontece que independente da crenca de cada individuo, ndo ha o que se falar
em legitimacao para que, em razao dessa, seja qualquer ser humano discriminado pela

sua orientagao sexual, como bem ressalta a tese do STF na decisao em questao:

2. A repressao penal a pratica da homotransfobia ndo alcanca nem restringe ou
limita o exercicio da liberdade religiosa, qualquer que seja a denominacédo
confessional professada, a cujos fiéis e ministros(sacerdotes, pastores, rabinos,
mulds ou clérigos muculmanos e lideres ou celebrantes das religibes afro-
brasileiras, entre outros) € 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 convicgdes de acordo com o que se contiver
em seus livros e coédigos sagrados, bem assim o de ensinar segundo sua
orientacao doutrinaria e/ou teoldgica, podendo buscar e conquistar prosélitos e
praticar os atos de culto e respectiva liturgia, independentemente do espaco,
publico ou privado, de sua atuacdo individual ou coletiva, desde que tais
manifestacdes ndo configurem discurso de 6dio, assim entendidas aquelas
exteriorizagfes que incitem a discriminacéo, a hostilidade ou a violéncia contra
pessoas em razao de sua orientagéo sexual ou de sua identidade de género;’

Adiante, a fim de frisar o que ja elucidava a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, foram formulados 29 principios, chamados de Principios de Yogyakarta por
terem sido promulgados em conferéncia realizada na cidade de mesmo nome na

Indonésia em 2006, com o objetivo de desenvolver um conjunto de principios juridicos

6§ AZEVEDO, Reinaldo. O IBGE e areligido — Cristdos sdo 86,8% do Brasil; catdlicos caem para
64,6%; evangélicos ja sdo 22,2%. 2017. Disponivel em: https://veja.abril.com.br/blog/reinaldo/o-ibge-e-
a-religiao-cristaos-sao-86-8-do-brasil-catolicos-caem-para-64-6-evangelicos-ja-sao-22-2/. Acesso em: 03
maio 2020.

" Tese da ADO 26/DF. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/tesesADO26.pdf. Acesso em 10 maio 2020.
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internacionais sobre a aplicacdo da legislacdo internacional as violacdes de direitos
humanos baseadas na orientacdo sexual e identidade de género, com intuito de dar
mais clareza e coeréncia as obrigacdes de direitos humanos dos Estados no tocante a
essa tematica.® Tal conferéncia significou mais um avanco no ambito dos Direitos
Humanos no combate a discriminacdo e o0 preconceito pela orientacdo sexual ou
identidade de género no mundo.

Dentre todos os referidos principios, dentre os que mais se relacionam ao tema
merece destaque o Direito a Igualdade e a Nao-Discriminacdo, o qual dispbe que a
discriminacdo com base na orientagdo sexual ou identidade de género inclui qualquer
distincdo, exclusao, restricdo ou preferéncia baseada nesses aspectos que tenham o
objetivo de anular a igualdade perante a lei, ou o reconhecimento do pleno gozo de
seus direitos fundamentais.

A partir deste principio € que os Estados signatarios, dentre os quais esta incluso
o Brasil, devem:®
“Adotar legislacao adequada e outras medidas para proibir e eliminar a discriminacéo
nas esferas publica e privada por motivo de orientagdo sexual e identidade de género.”

Tal disposicdo soma-se ao mandado constitucional de criminalizacdo constante
da Carta Magna Brasileira e tais principios foram, inclusive, citados como base pelo
Ministro Celso de Mello, no julgamento que cassou decisdo que nao reconheceu uniao

estavel homoafetiva, ao ressaltar que:

“o direito a busca da felicidade” se mostra gravemente comprometido “quando o
Congresso Nacional, influenciado por correntes majoritarias, omite-se na
formulacdo de medidas destinadas a assegurar, a grupos minoritarios, a fruicao
de direitos fundamentais”, dentre os quais, na linha dos Principios de
Yogyakarta (proclamados em 2006), o direito de qualquer pessoa de constituir
familia, independentemente de sua orientacdo sexual ou identidade de
género.10

8 PAULO CAYE, Daniel. Os principios de Yogyakarta e sua interacdo com o Direito Interno e
Politicas Publicas no Brasil. X Saldo de Iniciacédo Cientifica — PUCRS, 2009.

° Principios de Yogyakarta, 2006. Disponivel em
http://www.dhnet.org.br/direitos/sos/gays/principios_de_yogyakarta.pdf. Acesso em 17 maio 2020.

10 STF, Noticias. Ministro Celso de Mello cassa decis&o que n&o reconheceu unido estavel
homoafetiva. 2011. Disponivel em:
http://ww.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=185034. Acesso em: 17 maio 2020.
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Portanto, € evidente a necessidade de protecdo aos grupos LGBT+, uma vez
gue, até mesmo as esferas internacionais do direito deixaram claro a vulnerabilidade
destes e o quanto é importante que as nac¢fes se preocupem em garantir que seres
humanos sejam tratados como tais, tendo a sua dignidade respeitada a despeito de

qualquer coisa.

3. A JUDICIALIZACAO DA POLITICA

Os criticos da decisédo do STF, além do que se argumenta em relacdo a técnica
do Direito Penal, também trazem aos fatos o que para alguns trata-se de um ativismo
judicial no Brasil, quando ao sustentarem que o judiciario usurpa competéncia do
legislativo ao criminalizar uma conduta.

Contudo, ha que se ressaltar as diferencas do que seria a judicializacdo da

politica do ativismo judicial, como bem menciona o Ministro Luis Roberto Barroso:!?

A judicializagdo e o ativismo judicial sdo primos. Vém, portanto, da mesma
familia, frequentam os mesmos lugares, mas ndo tém as mesmas origens. Nao
sdo gerados, a rigor, pelas mesmas causas imediatas. A judicializacdo, no
contexto brasileiro, € um fato, uma circunstancia que decorre do modelo
constitucional que se adotou, e ndo um exercicio deliberado de vontade politica.
Em todos os casos referidos acima, o Judiciario decidiu porque era o que lhe
cabia fazer, sem alternativa. Se uma norma constitucional permite que dela se
deduza uma pretensdo, subjetiva ou objetiva, ao juiz cabe dela conhecer,
decidindo a matéria. Ja o ativismo judicial € uma atitude, a escolha de um modo
especifico e proativo de interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido e
alcance. Normalmente ele se instala em situagdes de retracdo do Poder
Legislativo, de um certo descolamento entre a classe politica e a sociedade
civil, impedindo que as demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva.

Desta feita, o que de fato ocorre no Brasil ndo é mais do que a judicializacao da politica,
0 que além de natural num regime democratico de direito é absolutamente necessaria

para garantir que qualquer dos Poderes ndo agirdo de modo contrario ao que

1 BARROSO, Luis Roberto. Judicializag&o, ativismo judicial e legitimidade democratica. 2009.
Disponivel em:
https://www.direitofranca.br/direitonovo/FKCEimagens/file/ArtigoBarroso_para_Selecao.pdf. Acesso em:
03 maio 2020.
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estabelece a Carta Magna Brasileira, que deve ser seguida por todos, inclusive pelo
seu guardido, o STF.

Outrossim, o debate é deveras extenso, ja que a todo momento as autoridades
judiciarias sdo acionadas seja para questionar atos do executivo ou do legislativo, o que
evidencia a auséncia de diadlogo politico entres os Poderes. Rétulos de esquerda ou
direita, a cada dia mais evidentes e as suas polariza¢des tém dificultado a estabilidade

politica no Brasil, contudo ha que se pensar em solucdes para o dilema, sabendo que'?

A judicializagdo da politica é um processo que precisa se reinventar e dialogar
com o setor politico, mas ndo extrapolar sua esfera de atuag¢édo. Quando se fala
esquerda e direita, nos vemos dois grupos altamente polarizados, de certa
forma miopes. A direita de um lado em uma visao apegada a um pensamento
liberal cldssico em que o estado ndo pode participar de nada, e portanto deve-
se abandonar politicas publicas. Por outro lado, pessoas de esquerda com
discurso de minorias, embora seja extremamente importante, sé ndo pode-se
esquecer da criagdo das politicas puUblicas, ndo deixando de lado a
desigualdade social.

Ademais, no caso a que este estudo se refere a figura do remédio constitucional
conhecido como Mandado de Injuncdo € claramente um instituto previsto na
constituicdo federal que possibilita 0 acesso ao judiciario para garantir a eficacia de

direito fundamental que n&o possua norma regulamentadora:*3

O mandado de injuncdo é remédio constitucional destinado a sanar a auséncia,
total ou parcial, de norma regulamentadora que torne inviavel o exercicio dos
direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a
nacionalidade, a soberania e a cidadania (artigo 2° da Lei 13.300/2016 e
artigo 5°, LXXI, da Constituicdo). Em outros termos, trata-se de garantia
destinada ao controle de omiss@es do poder publico que visa a tutela de direitos
constitucionais subjetivos cujo exercicio é inviabilizado pela inércia legislativa.

Ora, 0s proprios constituintes previram que em algum momento a inércia do
legislativo poderia trazer prejuizos irreparaveis a alguns, entdo, o que deveria ser ato

puramente politico quando nao realizado por quem de direito, pode e deve ser

2 TRINDADE, Gabriela Mendonga da; COSTA, Lucas Moran. O fen6meno da Judicializacdo da
Politica além do Brasil. 2019. Disponivel em: https://www.justificando.com/2019/04/23/o-fenomeno-da-
judicializacao-da-politica-alem-do-brasil/. Acesso em: 03 maio 2020.

13 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Observatério Constitucional. Lei do Mandado de Injungéo
fortalece controle de omissdes inconstitucionais. 2017. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2017-dez-11/observatorio-constitucional-lei-mandado-injuncao-fortalece-
controle-omissoes. Acesso em: 04 maio 2020.
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garantido pela via judicial para proteger, inclusive, o préprio ordenamento juridico de

inércias legais inconstitucionais.

4. A DECISAO DO STF, SEUS FUNDAMENTOS E OS PRINCIPIOS NORTEADORES
DO DIREITO PENAL

Finalmente, tratando agora diretamente da decisdo do STF e do que envolve
alguns principios do direito penal brasileiro, destaco o principal deles, o qual é deveras
essencial para manutencdo e salvaguarda de um Estado Democrético de Direito, 0
principio da reserva legal.

Ora, tal principio garante que o Estado jamais processara alguém e tampouco
cerceara o direito de ir e vir de um cidadéo aplicando-lhe pena privativa de liberdade, ou
ainda, que seja restritiva de direitos quando da pratica de ato que seja atipico, ou seja,
nao tipificado como crime por lei, assim, é este principio que impede a barbarie
autoritaria do Estado. Acerca do assunto € que versa a Constituicdo Federal quando diz
em seu Art.5°, inciso XXXIX:

“XXXIX - ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacao
legal;”

Tal disposicdo Constitucional foi transcrita ao Codigo Penal na seguinte forma:*®

“‘Art. 1° - Nao ha crime sem lei anterior que o defina. Ndo h& pena sem prévia
cominagao legal.”

Acontece que os criticos da decisdo apontam esse como o principal dos
principios que foram violados pelo STF. Alegam que ao criminalizar a homofobia, uma
conduta foi tipificada sem a existéncia de lei, o que traria em tese enorme inseguranga
juridica, quanto mais considerando a importancia do principio que estaria sendo

prejudicado.

14 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm Acesso em 10 maio 2020.

15 BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 07 de dezembro de 1940 (Codigo Penal). Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del2848compilado.htm Acesso em 10 maio 2020.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm
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Nesse sentido, entenderam inclusive os Ministros Dias Toffoli, Marco Aurélio e
Ricardo Lewandowski, nas palavras deste Gltimo:®
"A extensdo do tipo penal para abarcar situacdes especificamente tipificadas pela
norma penal atenta contra o principio da reserva legal, que promove a seguranca
juridica de todos"

Entretanto, ndo devem prosperar as criticas, da mesma forma que n&o prosperou
0 entendimento dos ministros citados. Tal posicionamento, ndo encontra respaldo
considerando que na decisdo nédo fora criado novo tipo penal, tdo somente foi dada
nova interpretacdo de norma pré-existente, a Lei de Racismo, como bem destacou o
Ministro Luiz Fux, ao perceber a homofobia como conduta generalizada e constatando

que os projetos que versam sobre o tema ndo andam nas Casas legislativas:*’

O STF néao esta violando o principio da reserva legal nem criando uma figura
penal. Esta fazendo uma interpretacdo da legislacdo infraconstitucional que
trata do racismo... (a criminalizacdo dessas condutas) aumenta a autoestima
destas minorias e Ihes conforta, da sensacédo de pertencimento a sociedade...
As acbes afirmativas em relacdo aos afrodescendentes ndo s6 criminalizaram o
preconceito, mas representou um fato que levou a uma abertura do mercado,
de vagas em universidades, da vida em sociedade para este grupo. Assim
também deve ser em relagédo a comunidade LGBT.

A maioria dos Ministros também caminhou por esta via, a exemplo da Ministra
Carmen Lucia, que destacou o déficit legislativo inaceitavel, entendendo que era dever
do Supremo corrigir essa falha e impedir que a Constituicdo, seja, nas palavras dela
“Mera folha de papel”, afirmando que:'®
‘O Estado legislador recebeu uma ordem constitucional (de punir toda forma de
preconceito). A quantas anda isso 30 anos depois? O Estado juiz € agora chamado e
vai se omitir também?”

E ainda, o Ministro Celso de Mello esclareceu que ndo estava sendo proposta a
criacdo de novo tipo penal, mas da aplicagdo do conceito de racismo a discriminacao

contra os grupos LGBT+:1°

16 BARIFOUSE, Rafael. STF aprova a criminalizagdo da homofobia. 2019. Disponivel em:
https://www.bbc.com/portuguese/brasil-47206924. Acesso em: 10 maio 2020.
1" BARIFOUSE, Rafael. STF aprova a criminalizagdo da homofobia. 2019. Disponivel em:
https://lwww.bbc.com/portuguese/brasil-47206924. Acesso em: 10 maio 2020.



15

“Prevaleceu a nocao de racismo como instrumento de inferiorizacdo e de subjugacéo
de determinadas pessoas por um grupo hegemoénico"

Destarte, e julgando pela necessidade urgente de se atender uma demanda
social legitima e vultosa, fica evidente o qudo foi importante para os grupos em questao

terem sua protecao garantida pelo Estado por intermédio do que decidiu o STF.

CONSIDERACOES FINAIS

Por derradeiro, tendo por base as informacfes detalhadas anteriormente,
conclui-se que foi atendida a expectativa dos grupos que tiveram seus direitos
individuais tutelados pela decisdo do STF. E, ainda a partir desse fato surge a
expectativa de diminuicdo dos tristes dados referentes aos casos de agresséao e
violéncia de modo geral aos grupos LGBT+, considerando que a despeito das
divergéncias pessoais, sejam de ordem moral, religiosa ou filoséfica, € essencial que
em um Estado Democratico de Direito, sejam resguardadas a pluralidade ndo sé de
ideias mas de maneira de viver ou de enxergar a vida.

As conviccdes e a liberdade religiosa, também importantes e resguardadas pela
Constituicdo Federal, sao relativas ao sujeito que professe a respectiva fé, de modo
gue, sendo o Estado Laico, jamais as decisOes desse podem ser tomadas com base
em critérios de natureza religiosa. O deus que possa existir ou ndo é o de cada um,
desde que, a vida segundo os principios da divindade individual ndo sejam motivo para
desprezar, desrespeitar, ou ainda, discriminar quem quer gue seja, protegendo a
dignidade da pessoa humana, esta sim de ordem absoluta no ordenamento juridico
brasileiro.

A decisdo do STF ndo possui carater definitivo, haja vista que aguarda
pronunciamento do Poder Legislativo, que devera editar norma especifica acerca do
tema, outrossim, espera-se que quando este agir dentro de sua competéncia ndo sejam

prejudicados os avancos obtidos por meio desta decisdo judicial, 0 que se acontecer
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representard um flagrante retrocesso. Ora, é para frente que se anda e a bandeira do
Brasil, um dos simbolos da nacéo, exige ordem e principalmente progresso, nunca
regresso e sendo assim € progresso que se aguarda quando os direitos LGBT+ vierem
a ser protegidos ndo mais por decisdes judiciais e sim por lei como estes aguardam a

tanto tempo.
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