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RESUMO

Em virtude dos altos numeros relativos a violéncia contra a comunidade LGBT, além
da recente decisao do STF na ADO 26/DF, criminalizando a homofobia, este trabalho
de monografia visa estudar a legitimidade desta criminalizagdo perante o
ordenamento juridico e a necessidade social, além de analisar a possibilidade de
tipificacdo de uma nova conduta por meio de uma decisao judicial. Para tal, amplo
estudo bibliografico, por meio de jurisprudéncias, legislacdes, artigos e livros
relacionados ao tema foram essenciais. Inicialmente, conceitos primordiais para
entendimento da homofobia sdo apresentados, como identidade de género e
orientacdo sexual. Em seguida, sdo abordados os fatores que legitimam a
criminalizacdo da homofobia, como disposi¢cdes constitucionais, similaridade com
outros tipos penais ja existentes relacionados com formas de discriminacdo e a
necessidade social. Por fim, explora-se a historiografia da homofobia no Brasil,
passando por tentativas de criminaliza-la, até a tipificacdo ocorrida por meio de
deciséo do STF na ADO 26/DF.

Palavras-chave: Criminalizacdo da homofobia. Legitimidade. Possibilidade juridica.



ABSTRACT

In view of the high numbers of violent crimes against the LGBT community and the
recent decision of the STF in ADO 26/DF that criminalizes homophobia, this
monograph work aims to study the legitimacy of this criminalization given the legal
system and social need. Besides that, it also analyzes the possibility of typifying a
new conduct by means of a judicial decision. To achieve this, a wide bibliographic
study, through jurisprudence, legislation, articles and books related to the theme
were essential. First, this monograph presents the fundamental concepts for
understanding homophobia, such as gender identity and sexual orientation. Then, it
addresses the factors that legitimize the criminalization of homophobia, such as the
constitutional provisions, the similarity with other existing criminal types of
discrimination and the social need for criminalization. Finally, it explores the
historiography of homophobia in Brazil, going through attempts to criminalize it, until
the typification occurred by decision of the STF in ADO 26/DF.

Keywords: Criminalization of homophobia. Legitimacy. Legal possibility.
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1 INTRODUCAO

O Relatério 2018 do Grupo Gay da Bahia compilou dados sobre a populacao
LGBT morta no Brasil, verificando que a cada vinte horas um individuo pertencente a
esta comunidade € assassinado ou comete suicidio, em detrimento da violéncia
decorrente de discriminagcdo ou preconceito em razdao da orientacdo sexual ou da
identidade de género.

Diante dos inUmeros casos de violéncia contra a populacdo LGBT no pais, a
possibilidade de criminalizacdo da homofobia torna-se assunto de extrema
relevancia. A teméatica se mostrou ainda mais pertinente apés a decisdo do Supremo
Tribunal Federal, por meio da ADO 26/DF, diante de verdadeira inércia do
Congresso Nacional, de enquadrar condutas preconceituosas relacionadas a
orientacdo sexual ou identidade de género na lei de racismo.

Desse modo, perante o cenario acima descrito, mostra-se pertinente analisar
a possibilidade de criminalizacdo da homofobia, analisando a forma como o
Supremo Tribunal Federal lidou com a questdo na ADO 26/DF, frente a necessidade
do Estado em garantir a liberdade sexual dos individuos.

Portanto, indaga-se: é possivel enquadrar as condutas discriminatorias em
razao da orientacdo sexual e da identidade de género no crime de racismo com o
fito de garantir a vida, a liberdade sexual e a dignidade dos individuos?

Entdo, o objetivo geral da presente pesquisa é analisar a possibilidade juridica
e a legitimidade da criminalizacdo da homofobia no Brasil e verificar a viabilidade
dessa tipificacdo por meio da decisdo do Supremo Tribunal Federal na ADO 26/DF.

Para tanto, foram tracados os seguintes objetivos especificos: conceituar os
termos importantes para o entendimento da orientacdo sexual e da identidade de
género, essenciais para a compreensado do que € a homofobia; analisar os fatores
gue legitimam a possivel criminalizacdo da homofobia no Brasil, como os principios
e garantias constitucionais e as similaridades com o crime de racismo e outras
formas de discriminacdo ja previstas em lei; investigar a homofobia no Brasil, além
das tentativas de criminalizacdo dessa conduta no pais, ha perspectiva
histérico/juridica; estudar o principio da legalidade e a proibicdo da analogia in
malam partem, como balizadores da tipificacdo de condutas por meio de decisao

judicial e, por fim, examinar a decisdo do STF que enquadra condutas
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discriminatérias em razdo da orientacdo sexual e da identidade de género no crime
de racismo.

Parte-se da hipotese de que a homofobia deve ser criminalizada para garantir
a vida, liberdade sexual e a dignidade dos individuos, porém n&o por meio de
ativismo do STF, e sim pelo processo legislativo constitucionalmente adequado.

Assim, para testar a hipdtese apresentada, realiza-se uma pesquisa de
finalidade basica estratégica, com objetivo descritivo e exploratério realizada com
procedimentos bibliograficos e documentais.

No primeiro capitulo, os conceitos séo apresentados para facilitar a
compreensao da tematica discutida, além de ser apresentada a abrangéncia que o
termo homofobia tera neste trabalho, ndo s6 tratando da violéncia contra
homossexuais propriamente ditos, e sim contra todo individuo que néo esta dentro
dos padrbes heteronormativos.

No segundo capitulo, analisa-se a possibilidade de criminalizagcdo da
homofobia, apontando as garantias constitucionais que podem legitimar esta acao, e
também a similaridades com condutas discriminatérias que ja estéo tipificadas em
lei.

No terceiro capitulo, estuda-se a trajetoria da homofobia no Brasil, incluindo
tentativas prévias de criminalizacdo dessa conduta. Além disso, o principio da
legalidade e a proibicdo da analogia in malam partem sdo analisados para
compreensao de barreiras que o proprio ordenamento juridico impde para que
condutas sejam tipificadas estritamente por meio de lei. Por fim, examina-se a
decisdo do STF na ADO 26/DF, frente a inércia do Congresso Nacional em legislar
sobre a matéria e também a necessidade Estatal de garantir a liberdade sexual dos
seus individuos, verificando se a medida é ideal e capaz para atingir este objetivo.

Enfim, conclui-se com a confirmacdo da hipotese, apontando que a
criminalizacdo da homofobia é necesséaria, porém deve passar pelo tramite do
legislativo, com o fito de proteger a estabilidade e a ordem juridica vigente, além de

garantir de forma mais segura e concreta os direitos da populacéo LGBT.
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2 HOMOFOBIA: CONCEITO E ABRANGENCIA

Homofobia € o vocabulo utilizado para indicar “preconceito contra
homossexuais ou contra pessoas que nao se identificam como heterossexuais”.
(HOMOFOBIA, 2020). Dessa forma, para o completo entendimento da palavra,
necessita-se da cognicdo de outros termos pertinentes a compreensao da
sexualidade humana.

Ressalta-se que a identidade de género e a orientagcdo sexual permeiam a
sexualidade dos seres humanos, e apesar de ndo a explicarem por inteiro, facilitam
o dominio sobre esta matéria. Ocorre que essas palavras sdo muitas vezes
utilizadas em contextos erroneos, sendo confundido entre si as suas definicbes e
mostrando a necessidade, portanto, de serem expostos corretamente seus
respectivos conceitos.

Ademais, além da conceituacdo da homofobia, também importa esclarecer
sua abrangéncia, pois, apesar de estritamente significar preconceito contra
homossexuais, também é a expressao utilizado para se tratar da discriminacéo
sofrida por toda a populacdo LGBT ou por quem rompe com os padrfes de género

socialmente preestabelecidos.

2.1 Conceitos preliminares fundamentais

Antes de entender o conceito de homofobia, sua abrangéncia e histéria em
relacdo a sociedade brasileira e seu respectivo ordenamento juridico, é preciso
conceituar termos fundamentais para o entendimento desta matéria, como

identidade de género e orientacdo sexual.

2.1.1 Identidade de género

Um sexo, feminino ou masculino, é atribuido ao ser humano no momento de
seu nascimento, determinado a partir de certas -caracteristicas anatbmicas
relacionadas ao sistema reprodutor humano. Pode o individuo, no entanto, no
decorrer dos anos, ndo se identificar com o sexo que lhe foi atribuido.

Dessa forma, a identidade sexual ira divergir da identidade de género, sendo

esta a forma como o proéprio individuo se percebe em relagdo ao seu género. Muito
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embora certas condutas sejam culturalmente transmitidas e ensinadas de acordo
com o sexo determinado no momento do nascimento, muitas pessoas nao se
adequam a essas polarizagdes, rompendo com o padréo estabelecido. De acordo
com Jesus (2012, p. 15-16):

Transexual — termo genérico que caracteriza a pessoa que nao se identifica
com o género que lhe foi atribuido quando do seu nascimento. (...) Homem
transexual — pessoa que reivindica o reconhecimento social e legal como
homem. (...) Mulher transexual — pessoa que reivindica o reconhecimento
social e legal como mulher.

Em oposicéo a diferenciacdo bioldgica, o género nao é atribuido ao individuo
por meio da andlise de suas caracteristicas anatdmicas. E, no entanto, uma
construcdo social e psicolégica, em que o individuo absorve os padrbes de
comportamento adequados para si, de acordo com o contexto em que se insere.

Desse modo, tem-se a diferenciacdo da World Health Organization (2017,
traducdo nossa): “Sexo refere-se as caracteristicas bioldgicas e fisicas que definem
homens e mulheres. Género refere-se aos papéis socialmente construidos,
comportamentos, atividades e atributos que s&o considerados pela sociedade
apropriados para homens e mulheres”.!

O sexo, portanto, difere o macho da fémea, enquanto género distingue
padrées masculinos e femininos. Desse modo, na sociedade dita heteronormativa, o
individuo macho possui caracteristicas masculinas e a fémea, femininas. Assim,
pode-se imaginar que algumas pessoas se adaptam mais e outras menos a essas
categorizacdes, existindo, entdo, quem seja do sexo masculino e possua atributos
femininos e vice-versa.

Nesse sentido, para Butler (1990, p. 24), essa distincdo quebra os paradigmas
biologicos, visto que, apesar do sexo ser fixo e determinado no nascimento, por
métodos da biologia, o género é construido, portanto independe do sexo e
apresenta-se com maior fluidez e dinamicidade.

A identidade de género, portanto, permite ao individuo fazer uma
autoafirmacdo sobre seu género, de forma independente do sexo que lhe foi

atribuido no momento do nascimento.

l'sex refers to the biological and physiological characteristics that define men and women.
Gender refers to the socially constructed roles, behaviours, activities, and attributes that a given

society considers appropriate for men and women."
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2.1.1 Orientacéao sexual

J4 a orientacdo sexual ndo abrange as discussfes a respeito de sexo e
género, posto que trata da atracédo sexual e afetividade, e n&o de identificacdo com o
préprio corpo. Sendo assim, para Jesus (2012, p. 15), quem possui atracdo por
individuos do género oposto ao qual se identifica € dito heterossexual. O
homossexual é aquele que se atrai por individuos do mesmo género. Por fim, o
bissexual se sente atraido por ambos os géneros, em igual ou em diferentes
proporc¢des.

Percebe-se, portanto, que nao se deve confundir o género do qual o individuo
se identifica com a sua orientacdo sexual, posto que abrangem aspectos diferentes
do ser humano. Assim, um sujeito que nao se identifica com o género atribuido no
nascimento, pode ser homo, hétero ou bissexual, tal como quem possui género e
sexo biolégicos convergentes.

Ao analisar esses termos, nota-se que se referem as nuances da sexualidade
e da mentalidade humana, sendo, pois, pertinente entendé-los para melhor
compreender a humanidade, visto que dela fazem parte. Desse modo, mostra-se
importante respeitar e garantir a liberdade das pessoas em se expressarem
sexualmente conforme suas identidades proprias, com o fito de promover a

felicidade e o bem-estar individual.

2.2 Homofobia em sentido amplo

Na licdo de Junqueira (2012, p. 3), o vocabulo homofobia é criacdo de George
Weinberg para definir sentimentos e condutas negativas para com homossexuais e
com a homossexualidade em si.

No mesmo sentido, conceitua Borrillo (2010, p.13):

Do mesmo modo que a xenofobia, 0 racismo ou o antissemitismo, a
homofobia é uma manifestacdo arbitraria que consiste em designar o outro
como contrario, inferior ou anormal; por sua diferenca irredutivel, ele é
posicionado a distancia, fora do universo comum dos humanos.

A partir dessas definicdes, a homofobia seria forma de inferiorizacdo e
discriminagdo apenas para com o0s homossexuais propriamente ditos, ou seja,
pessoas que se relacionam com outras de mesmo género.

Para Rios (2007, p. 31), a homofobia possui dois vieses que facilitam a
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compreensao de sua origem: o primeiro diz respeito as raizes subjetivas, em que as
condutas negativas sdo oriundas de medos e aversdes provenientes dos individuos
por si mesmos. Ja o segundo aborda a questdo social; dessa maneira, a homofobia
é vista como um fendmeno enraizado na sociedade, construido diariamente, e
refletido na cultura e politica, haja vista o padrdo heteronormativo adotado pela
sociedade brasileira.

Nesse diapaséao, para Borrilo (2010, p. 16), o padrao cultural estabelecido de
heterossexualidade reflete ndo s6 nas questdes de orientacdo sexual, mas também
nas de identidade de género. Isso porque os padrdes heteronormativos ndo so6
determinam a heterossexualidade como a Unica sexualidade normal e aceita, mas
também definem os comportamentos apropriados para os individuos de cada sexo
biologico. A mulher, a fémea, portanto, deve ter comportamentos femininos, ao passo
de que o homem, o macho, deve ter comportamentos masculinos.

Ademais, Borrillo (2010, p. 26-27) entende pertinente classificar a homofobia
em geral e especifica, sendo a primeira aquela correspondente a discriminacao
oriunda de raizes estruturais da sociedade, em que as vitimas sao quaisquer
pessoas que rompam com o0s padrdoes de sexo e género -culturalmente
determinados. Ja a homofobia especifica seria a discriminagcdo apenas com 0sS
homossexuais propriamente ditos, ou seja, gays ou Iésbicas.

Seguindo, portanto, a ideia de que a homofobia € consequéncia do
heterossexismo, observa-se a definicdo de Borrillo (2010, p. 17): "A homofobia é o
medo de que a valorizacdo dessa identidade seja reconhecida; ela se manifesta,
entre outros aspectos, pela angustia de ver desaparecer a fronteira e a hierarquia da
ordem heterossexual.”.

Nesse diapasdo, a homofobia abrange ndo s6 os individuos homossexuais,
mas todos aqueles que fazem parte da comunidade LGBT, visto que pessoas
bissexuais, transexuais, travestis, entre outros, também rompem com 0s papéis
sociais de género, portanto sofrem com a homofobia no sentido geral.

Nesta pesquisa, para efeitos de melhor compreensdo da matéria, o termo
homofobia sera usado no seu sentido mais amplo, qual seja o que indica o problema
como social e estrutural, mostrando-se como uma verdadeira expressao do
heterossexismo.

Abrangera, nesse sentido, as condutas negativas e a violéncia para com a

populagdo LGBT, ndo s6 os homossexuais, visto que os demais individuos dessa
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comunidade também ndo se submetem aos padrdes sexuais e de género

preestabelecidos na sociedade brasileira.
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3 FATORES QUE LEGITIMAM A CRIMINALIZACAO DA HOMOFOBIA

A Constituicdo Federal de 1988 inovou o ordenamento juridico brasileiro ao
apresentar, em seu texto, diversos direitos e garantias, chamados de direitos
fundamentais. Esses direitos transparecem valores tais como igualdade e liberdade,
expondo uma maior valoracado do individuo frente ao Estado e a coletividade.

Nesse sentido, 0s grupos minoritarios, no decorrer dos quase trinta e dois
anos desde a promulgacdo da Carta Magna, adquiriram maior expressao politica e
social, acarretando, muitas vezes, em mudancas legislativas para promover a acao
estatal em prol de salvaguardar os individuos pertencentes a essas minorias,
baseadas em valores constitucionais. Isso porque a Constituicdo dispde,
expressamente, como objetivo da Republica, a promocédo do bem estar de todos,
bem como desaprova e coibe qualquer forma de discriminacéo.

O feminicidio, por exemplo, foi tipificado em 2015, por meio da lei n°
13.104/2015, com o fito de ampliar a protecdo das mulheres, ao qualificar o
homicidio cometido contra as mesmas em razdo do género. Medida esta tomada em
razao do expressivo histérico de vitimas dessa modalidade criminosa no Brasil.

Ao criminalizar a conduta, espera-se que haja diminuicdo de sua ocorréncia,
em razao das penas aplicadas a quem cometé-la. Nesse esteio, a criminalizacdo da
homofobia pode vir a calhar como forma de combate ao preconceito em razdo da

orientacdo sexual ou da identidade de género.

3.1 Disposicdes constitucionais

A Constituicdo Federal de 1988 foi considerada um marco para a democracia
e garantia dos direitos fundamentais no Brasil. Nas palavras de Sarlet (2016, p. 250):
"No que diz com o seu conteudo, cuida-se de documento acentuadamente
compromissario, plural e comprometido com a transformacao da realidade [...]".

O compromisso garantista da Carta Magna vigente jA se mostra no

preambulo, como se pode destacar:

[...] instituir um Estado Democrético, destinado a assegurar o exercicio dos
direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, 0
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucao
pacifica de controvérsias [...]
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Percebe-se, portanto, que ha uma preocupacdo em salvaguardar os direitos
fundamentais, por meio de garantias constitucionais. Isso se deve primordialmente
ao fato de a Lei Maior ter sido editada em um momento de transi¢cdo entre o Regime
Ditatorial Militar e a almejada redemocratizagéo do Brasil. (SARLET, 2016).

Em relagdo as minorias sociais, como sdo os individuos pertencentes a
comunidade LGBT, a Constituicao teve fundamental importancia para a protecéo e
garantia de vida digna. Nas palavras de Sarmento e Souza Neto (2012, p.149-150):

Além dos direitos universais, a Constituicdo também voltou os seus olhos
para a protecdo dos sujeitos em situacdo de maior vulnerabilidade,
instituindo normas voltadas a defesa de mulheres, consumidores, criancas e
adolescentes, idosos, indigenas, afrodescendentes, quilombolas, pessoas
com deficiéncia e presidiarios. Ela ndo se contentou com a proclamacao
retérica da igualdade formal, direcionando-se também a promocgdo da
igualdade material, sem prejuizo da preocupacgédo com o reconhecimento e
com o respeito a diferenca. Nesse sentido, tratou-se da primeira de nossas
constituicdes a contemplar alguma abertura para o multiculturalismo, ao
incumbir-se da protecédo das diferentes identidades culturais e étnicas que
compBem a Nacdao brasileira (e.g., arts. 215, 216, 231 e art. 68 do ADCT).

No corpo da Constituicdo, ha disposicdo expressa dessas garantias, por
exemplo, o artigo 5°, inciso XLI: "a lei punira qualquer discriminacédo atentatoria dos
direitos e liberdades fundamentais”. O texto € claro ao estabelecer a proibicdo de
gualquer forma de discriminacdo, sendo contraditorio, portanto, a homofobia nao
estar inserida nesse rol de condutas possivelmente coibidas.

Depreende-se, pois, principios e direitos constitucionais, como dignidade da
pessoa humana, igualdade, liberdade e autonomia privada, que em seus respectivos
significados, possuem a finalidade de promover a todas as pessoas uma vida digna,

sobretudo aos individuos pertencentes aos grupos minoritarios.

3.1.1 Principio da dignidade da pessoa humana

A dignidade da pessoa humana encontra-se no titulo I, da Constituicdo
Federal de 1988, onde estdo elencados os demais principios que fundamentam a
Republica Federativa do Brasil. Desse modo, podemos concluir que o referido
principio ndo € apenas mera norma, mas também valor, atuando como guia,
orientando o sentido dos demais direitos e garantias presentes no texto
constitucional.

Em consonancia, estao as palavras de Novelino (2016, p. 251):
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Nicleo axiolégico do constitucionalismo contemporaneo, a dignidade é
considerada o valor constitucional supremo e, enquanto tal, deve servir,
ndo apenas como razdo para a decisdo de casos concretos, mas
principalmente como diretriz para elaboracao, interpretacéo e aplicagdo das
normas que compdem a ordem juridica em geral, e o0 sistema de direitos
fundamentais, em particular.

Ainda sob a licdo do mesmo doutrinador (2016, p. 252-253), observa-se que a
dignidade, como principio fundamental, obriga o Estado a respeitar, proteger e
promover a existéncia digna de todos os individuos. E necessario, portanto, acbes
diretas e concretas do Poder Publico como forma de garantir a dignidade da pessoa
humana.

Assim leciona o Ministro Celso de Mello em seu voto no julgamento da ADO
26/DF (STF, ADO 26):

[..] o direito a busca da felicidade — que se mostra gravemente
comprometido quando o Estado, muitas vezes influenciado por correntes
majoritarias, omite-se na formulacdo de medidas destinadas a assegurar a
grupos minoritarios, como os integrantes da comunidade LGBT, a fruicdo de
direitos fundamentais — representa derivagédo do principio da dignidade da
pessoa humana, qualificando-se como um dos mais significativos
postulados constitucionais implicito [...]

Em outro momento, o Ministro assim dispde (STF, ADO 26):

Sempre que um modelo de pensamento, fundado na exploracdo da
ignorancia e do preconceito, pde em risco a preservacdo dos valores da
dignidade humana, da igualdade e do respeito mutuo entre as pessoas,
incitando a pratica da discriminacdo dirigida contra uma comunidade
exposta aos riscos da perseguicdo e da intolerdncia, mostra-se
indispensavel que o Estado ofereca protecdo adequada aos grupos
hostilizados, adotando mecanismos eficientes, aptos a evitar os confrontos
sociais e a reprimir os atos de injusta agresséo, sob pena de ofensa ao
postulado que veda a protecdo penal insuficiente.

Tratando-se da comunidade LGBT, é dever do Estado, nesse sentido,
asseverar ndo somente a existéncia dessas pessoas, mas, sobretudo, uma
existéncia digna. Em um cenario como o brasileiro, marcado pela perseguicdo a
minoria composta por homossexuais e outros individuos que rompem o padréo
heterossexista, a criminalizacdo de atos atentatorios a vida desses individuos é
forma de garanti-los sua existéncia digna, conforme orienta o principio fundamental

constitucionalmente posto.

3.1.2 Direito a igualdade

O Direito a Igualdade esta disposto no caput do art. 5° da Constituicdo
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Federal de 1988, inserido no capitulo | do Titulo Il, tratando dos direitos e garantias
fundamentais. Possui dois aspectos destacados pela doutrina: formal e material.

Aigualdade formal consiste na isonomia perante a lei, ou seja, aqueles que se
encontram em um mesmo patamar ou categoria devem ser tratados sem distingdes
legais. Ja a igualdade material corresponde a uma igualdade de fato, ndo apenas de
direito. Desse modo, legitima o tratamento desigual como forma de equilibrar as
relagdes sociais, e consequentemente diminuir as desigualdades sociais. (SARLET,
2016).

Percebe-se, portanto, que a criminalizacdo da homofobia corrobora com a
ideia central do direito a igualdade, tendo em vista ser ato estatal com possibilidade
de diminuir o tratamento desigual para com as pessoas LGBT. Nesse sentido esta a
licdo de Appio (2008, p. 197):

A protecéo da igualdade entre as pessoas no Brasil pressup8e que o Estado
garantira o acesso indiscriminado aos seus bens e servigos, bem como nao
fixara distingbes que ndo encontrem amparo em critérios racionais e em
metas publicas, também podendo promover acdes afirmativas. Do mesmo
modo, disp8e que o Estado intervirh de forma ativa - na via legislativa ou
executiva - para evitar qualquer discriminacdo entre as pessoas [...]

Tratar a homofobia na esfera do direito penal, a principio, ndo proporciona de
imediato igualdade a populacdo LGBT, que € direito de todos os individuos.
Colabora, no entanto, para uma mudanca cultural, visto que os atos discriminatorios
e violentos serdo motivo para punicao, eventualmente prisdo. Ora, se uma conduta é
criminalizada e os sujeitos sdo punidos, esta tende, com o passar dos anos, a ser

considerada errada e injusta.

3.1.3 Direito a liberdade e a autonomia privada

A liberdade confere aos individuos o direito de determinar suas expressoes e
atitudes, desde que néo interfira na vida e direitos dos outros. Para Sarmento (2005,
p.186):

Deve caber sempre as pessoas a eleicdo dos seus objetivos e planos de
vida, que tém de ser respeitados, desde que n&o violem direitos de
terceiros. O papel do Estado € o de auxiliar na criagcdo das condi¢des
necessarias para que cada um realize livremente as suas escolhas e possa
agir de acordo com elas [...]

Sendo, portanto, detentores da liberdade, as pessoas possuem capacidade e

legitimidade para decidir sobre assuntos referentes a sua prépria vida privada. A
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orientacao sexual, por exemplo, deve ser objeto de analise intima, cabendo apenas
a opinido e vontade do préprio individuo, sem interferéncias externas, estatais ou
nao.

Apesar de possuirem liberdade perante o Estado para discernir sobre estilo
de vida, sexualidade e diversos outros assuntos, os membros de grupos minoritarios
(negros, homossexuais, mulheres) ainda séo vitimas de persegui¢cfes e discursos
discriminatérios. Nesse caso, a liberdade juridica ndo se mostra suficiente, sendo
necessario que o Poder Publico interfira, como forma de equilibrar as for¢as opostas,
e garantir a esses individuos existéncia digna. (SARMENTO, 2005).

A edicdo de uma lei com fito de punir agressores e perseguidores de um
grupo minoritario mostra-se condizente, portanto, com a garantia da liberdade e
autodeterminacéo que o Estado deve promover aos membros de sua nacgao.

Muito se discute, porém, se a criminalizagdo da homofobia, como forma de
garantia da liberdade sexual da populacdo LGBT, acarretaria no cerceamento da
liberdade de expressdo de grupos religiosos que condenam e consideram
pecaminosas as condutas homoafetivas de forma ampla, inclusive dos individuos
gue, embora ndo sejam homossexuais, rompem com o0s padrées de género
estabelecidos culturalmente e, principalmente, dentro dos conceitos da religido.

Para Bomfim (2011, p. 93), a Constituicio Federal concede direitos e
garantias a todos, sendo, pois, sujeitos usufruintes da liberdade tanto a comunidade
LGBT, quanto os religiosos, ndo existindo direito de um que seja maior que o do
outro.

A criminalizacdo da homofobia ndo pode vir a restringir a liberdade de
expressdo dos religiosos. Tampouco podem 0s grupos crentes utilizarem de sua fé
para justificar atos de discriminagcdo e violéncia para com homossexuais,
transexuais, travestis e pessoas que infringem padrdes de género de maneira geral.

Desse modo, os lideres cristdos podem proferir em seus cultos que a
homossexualidade e a ideologia de género sao condutas pecaminosas e contrarias a
moral religiosa, mas ndo podem incentivar o 6dio por parte dos fiéis, por meio de
palavras ofensivas, violentas e de rejeicdo. (OLIVEIRA, 2011, p. 237 — 238 apud
Bomfim, 2011, p. 96).

Fato € que a Constituicdo Cidada objetiva promover direitos de forma ampla
aos individuos, sem conferir mais privilégios a uns em detrimento de outros. Desse

modo, a criminalizacdo de condutas homofébicas, com a manutencdo da liberdade
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de expressdo religiosa, com suas devidas limitacbes, € pertinente para o
gerenciamento do conflito entre os dois grupos e para a promoc¢ao do direito a
liberdade para ambos, conforme os valores constitucionais postos.

3.2 Convergéncia com tipos penais existentes

Visto que a Constituicdo Federal promulgada em 1988 apresenta, em seu
texto, diversos dispositivos que fomentam a promocdo da dignidade da pessoa
humana, bem como bem estar social e combate a toda forma de discriminacdo e
preconceito, percebe-se que ha necessidade de edi¢do de leis infraconstitucionais
gue garantam a efetividade da Constituicéo.

Nesses termos, em 05 de janeiro de 1989, foi decretada a lei de numero
7.716, que define os crimes resultantes de preconceito de raca ou de cor.
Interessante salientar a nova redacgao do artigo 1°, ocorrida em 1997, acrescentando
também a discriminacdo em razdo de etnia, religido ou procedéncia nacional para
ser abrangida pela lei.

Este texto normativo surgiu, a priori, para dar aplicabilidade pratica ao inciso
XLII do artigo 5° da Carta Magna que assim dispde: “a pratica do racismo constitui
crime inafiangavel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusao, nos termos da lei”.

Com a mudanca ocorrida em 1997, o rol de espécies de preconceitos punidos
criminalmente com forca na Lei n°® 7.716/89 aumentou, alcancando outras formas de
discriminacdo, como as decorrentes de etnia, religido e procedéncia nacional, o que
€ coerente com o inciso XLI do artigo 5° da Carta Politica brasileira, que assim
informa: “a lei punira qualquer discriminacao atentatéria dos direitos e liberdades
fundamentais”.

Apesar da maior abrangéncia da lei trazida pela sua alteracéo, outras formas
de discriminacdo e preconceito ainda ndo estavam sendo contempladas,
acarretando em ndo observancia plena do texto constitucional, visto que o
supracitado artigo € verdadeiro mandado constitucional de criminalizacdo. Observa-

se, nesse sentido, trecho do acérdao da decisdo do HC 104.410/RS:

1. CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS PENAIS. 1.1.
Mandatos Constitucionais de Criminalizagao: A Constituicdo de 1988 contém
um significativo elenco de normas que, em principio, ndo outorgam direitos,
mas que, antes, determinam a criminalizacdo de condutas (CF, art. 5°, XLlI,
XL, XL, XLIV; art. 7°, X; art. 227, 8 4°). Em todas essas normas é
possivel identificar um mandato de criminalizacdo expresso, tendo em vista
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0s bens e valores envolvidos. Os direitos fundamentais ndo podem ser
considerados apenas como proibicbes de intervencdo (Eingriffsverbote),
expressando também um postulado de protecdo (Schutzgebote). Pode-se
dizer que os direitos fundamentais expressam ndo apenas uma proibi¢cdo do
excesso (Ubermassverbote), como também podem ser traduzidos como
proibicbes de protecdo insuficiente ou imperativos de tutela
(Untermassverbote). Os mandatos constitucionais de criminalizacao,
portanto, impdem ao legislador, para o seu devido cumprimento, o dever de
observancia do principio da proporcionalidade como proibicdo de excesso e
como proibicéo de protecao insuficiente.

Observa-se, portanto, os ideais constitucionais de combate a qualquer forma
de discriminacdo ou preconceito, inclusive com mandado de criminalizacdo dessas
condutas. Isto, conjugado com o histérico de racismo e opressao para com 0 povo
negro, heranca do passado escravocrata brasileiro, culminou na edicdo de uma lei
propria para criminalizar condutas racistas.

Dessa forma, também seria prudente a tipificacdo da homofobia, pois, além
de ser condizente com o0 texto constitucional, também se apresenta tal qual o
racismo, como um problema da sociedade brasileira, nesse caso, heranga da moral
crista.

Nesse esteio, a lei de numero 13.104/2015 alterou o artigo 121 do Cdodigo
Penal para prever o feminicidio como qualificadora do homicidio. Feminicidio
consiste, segundo o texto da propria lei, no homicidio contra a mulher por razdes da
condicdo do sexo feminino, ou seja, a motivacdo para o crime é algo que esta
intrinseco na vitima, no caso, o fato de ser mulher.

Da mesma forma, a homossexualidade, a bissexualidade ou a
transexualidade sdo caracteristicas intrinsecas ao individuo homo, bi ou transexual,
por exemplo. Por isso, a protecdo estatal a partir de edicdo de leis que criminalizem

a homotransfobia é cabivel e necessaria.

3.3 Necessidade social

Ha dificuldade em apresentar dados que caracterizem a violéncia homofobica
no Brasil, posto que o Governo Federal ndo disponibiliza relatérios com nameros
oficiais. Dessa maneira, € imprescindivel observar o trabalho feito pelas
organiza¢gdes nao governamentais, como o Grupo Gay da Bahia, fundado em 1980
com o fito de defender os direitos humanos dos homossexuais no Brasil.

O Relatorio 2018 da referida organizacdo compilou dados sobre a populacéo

LGBT morta no Brasil, verificando que 420 pessoas morreram vitimas de homofobia
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no ano de 2018: 320 homicidios (76%) e 100 suicidios (24%). Isso significa que a
cada vinte horas um individuo LGBT é assassinado ou comete suicidio em
decorréncia do preconceito sofrido.

Ademais, o dossié LGBT+ 2018, elaborado com dados do Governo do Rio de
Janeiro, apresenta 0 numero de 431 (quatrocentos e trinta e uma) vitimas de
homofobia no referido estado. Salienta, ainda, que essa forma de violéncia é
subnotificada, em razdo, por exemplo, do medo das vitimas em expor sua
sexualidade e também de ser novamente violentada pelos préprios agentes de
seguranca publica. Mesmo com todos os casos de homofobia ndo sendo
denunciados como deveriam 0s humeros ainda se mostram preocupantes.

No cenario internacional, a organizacdo nado governamental Transgender
Europe executa o projeto Trans Murder Monitoring (TMM) que sistematiza 0s
assassinatos de pessoas transexuais ao redor do planeta. De acordo com o relatorio
elaborado em 2016, o Brasil apresentou 868 casos de assassinatos de individuos
transexuais entre janeiro de 2008 e junho de 2016, sendo o pais com mais casos de
homicidios desse género.

Diante dos dados apresentados, percebe-se a populacdo LGBT brasileira
sofre com violéncia motivada pela orientacdo sexual ou identidade de género, reflexo
da homofobia enraizada na sociedade. Sendo assim, a necessidade social de
medidas estatais para coibir essa pratica, incluindo a criminalizacdo da conduta,

mostra-se urgente e cabivel no atual cenario brasileiro.
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4 CRIMINALIZACAO DA HOMOFOBIA E O ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

Até o presente momento, ndo ha lei no Brasil que tipifique como crime a
homofobia. Em 2001, a deputada lara Bernardi apresentou a Camara dos Deputados
0 Projeto de Lei n°® 5003/41, conhecido como Lei Anti-Homofobia, haja vista tratar
sobre a criminalizacdo de condutas discriminatorias em razdo da orientagdo sexual
das pessoas.

Ao ser aprovado pela Camara, o referido projeto de lei chegou ao Senado
Federal em 2006 com a nomenclatura Projeto de Lei n° 122, porém foi arquivado por
forca do paragrafo primeiro do artigo 332 do Regimento Interno do Senado Federal,
gue dispbe sobre o arquivamento automatico das proposi¢cdes que tramitam no
Senado ha duas legislaturas. Isso significa que o projeto sequer foi votado, mesmo
apos o decurso de oito anos.

No ano de 2019, entretanto, o Supremo Tribunal Federal, ao julgar a Acao
Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo - ADO n° 26/DF - decidiu pela
interpretacdo ampla do termo racismo, entendendo a homofobia como forma de
racismo social, e assim o enquadrando-a entre 0s crimes previstos na Lei n°
7.716/1989.

Por forca de uma decisdo judicial, portanto, a homofobia foi tipificada no
Brasil, tornando-se uma conduta criminosa, passivel de punicdo pelas forcas
estatais, assim como os crimes resultantes de discriminacdo ou preconceito de raca,

cor, etnia, religido ou procedéncia nacional.

4.1 Historiografia

Ao tratar da historiografia da criminalizacdo da homofobia no Brasil, é
importante conhecer o panorama da propria homossexualidade e das raizes do
preconceito para com os individuos LGBT.

No entendimento de Pretes e Vianna (2008), as condutas relativas a
homossexualidade, ou seja, as que se encontravam fora do padrdo heteronormativo,
no Brasil, ap6s a chegada dos portugueses, tornaram-se alvo de discriminacdo e
perseguicdo, visto que a moral vigente era orientada pela religido crista trazida de
Portugal, que considerava qualquer ato sexual com fins ndo reprodutivos como

pecaminoso.
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Além dos valores religiosos, as leis aplicadas no Brasil eram provenientes da
legislacdo portuguesa, visto que, por ser uma Coldnia, estava sob o dominio da
Coroa. Desse modo, vingaram no pais as chamadas Ordenacdes Afonsinas,
Manuelinas e Filipinas, até a chegada da realeza de Portugal no Rio de Janeiro, em
1815, e a consequente proclamacao de independéncia, em 1822. Ressalta-se que
as leis eram influenciadas pela moral cristd, haja vista a proximidade entre a Igreja e
o Estado.

A ideia de que condutas sexuais nao reprodutivas eram pecaminosas durou
até meados do século XIX, quando passaram a ser consideradas patoldgicas. Assim
afirmam Pretes e Vianna (2008, p.320):

E justamente com a juncéo destes dois momentos que da inicio em meados
do século XIX a movimentacdo discursiva sobre as causas das relacdes
sexuais entre pessoas do mesmo sexo. O que antes era entendido como
um pecado, um vicio moral, um ato criminoso e que tinha suas raizes no
desvio social e moral, agora toma forma de desvio psiquico e/ou bioldgico.
Agquilo que antes era entendido como um vicio moral e social, e que era de
responsabilidade da religido e do direito, encontra-se nos séculos XIX e XX
sob responsabilidade da psiquiatria, psicologia e medicina.

Seguindo, portanto, um lento processo de separacao entre a Igreja Catdlica e
o Estado Brasileiro, o codigo criminal de 1830, o primeiro brasileiro, deixou de
tipificar as condutas sexuais nao reprodutivas, descriminalizando-as. (RIOS, 2001)

Tratando-se de protecdo a comunidade LGBT, o ordenamento juridico
permaneceu omisso por muitos anos. Desse modo, a Constituicdo Federal de 1988
mostrou-se como um grande marco para a garantia do direito de diversas minorias,
inclusive dessa. Intitulada de Constituicdo Cidada (SARLET, 2016), é orientada pela
promocao da dignidade da pessoa humana. Na licdo de Branco (2012, p. 154-155):

A Constituicdo promulgada em 5 de outubro de 1988 restaurou a
preeminéncia do respeito aos direitos individuais, proclamados juntamente
com significativa série de direitos sociais. O Estado se comprometia a ndo
interferir no que fosse préprio da autonomia das pessoas e a intervir na
sociedade civil, no que fosse relevante para a constru¢cdo de meios
materiais a afirmacao da dignidade de todos.

Posteriormente, em harmonia com a orientacdo contida no texto
constitucional, o Projeto de Lei n°® 5003/41 foi apresentado a Camara dos Deputados
pela entdo deputada lara Bernardi. O objetivo era coibir a discriminacdo de pessoas
em virtude de sua orientacdo sexual. Apos aprovacgdo da redacgéo final na Camara
dos Deputados, o projeto foi enviado ao Senado Federal, onde permaneceu por oito
anos sem ter sido votado, acarretando em seu arquivamento.

O préximo marco para os direitos das pessoas LGBT veio com a decisdo
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conjunta do STF na ADI n° 4277 e na ADPF n°® 132, que conferiu as relacdes
homoafetivas a caracterizacdo como entidade familiar e juridica. Embora a medida
seja um avanco para essa minoria, posto que garante seus direitos e legitimiza as
relacdes ndo heterossexuais, ela se restringe a esfera civil, portanto ndo trata das
condutas homofébicas e como devem ser punidas.

Em 2019, o Supremo Tribunal Federal julgou a Acgao Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo, ADO 26/DF, proposta pelo Partido Popular
Socialista, com relatoria do Ministro Celso de Mello, cuja tese consistia em abranger
a homofobia como forma de racismo, tornando-a, assim, conduta criminosa, prevista
na lei n® 7.716/1989.

Em junho de 2019, o Tribunal Pleno conheceu parcialmente, por unanimidade,
da acado direta de inconstitucionalidade por omissdo em questdo, decidindo por
enquadrar as diversas formas de homofobia como espécie do género racismo,
culminando na criminalizagdo da homofobia no Brasil por meio de uma decisdo

judicial.

4.2 Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omisséao 26/DF

A decisdo da ADO 26/DF se deu no dia 13 de junho de 2019, pelo Plenério do
STF. Importante ressaltar que o julgamento desta acao foi feito em conjunto com o
Mandado de Injuncédo 4733, impetrado pela Associacéo Brasileira de Gays, Lésbicas
e Transgéneros, haja vista o pedido em comum: reconhecer a mora do Congresso
Nacional em apreciar projetos de lei e, consequentemente, legislar a respeito da
criminalizacdo de condutas homofdbicas.

A decisdo do pleno, no supracitado caso, foi no sentido de reconhecer a
omissdo legislativa da parte do Congresso Nacional. Assim estd disposto no
acordao:

a) reconhecer o estado de mora inconstitucional do Congresso Nacional na
implementacdo da prestacéo legislativa destinada a cumprir o mandado de
incriminacdo a que se referem os incisos XLl e XLII do art. 5° da
Constituicdo, para efeito de protecdo penal aos integrantes do grupo
LGBTI+; b) declarar, em consequéncia, a existéncia de omissdo normativa
inconstitucional do Poder Legislativo da Unido; c) cientificar o Congresso
Nacional, para os fins e efeitos a que se refere o art. 103, § 2° da
Constituicdo c/c o art. 12-H, “caput”, da Lei n® 9.868/99; d) dar interpretacao
conforme a Constituicdo, em face dos mandados constitucionais de
incriminacao inscritos nos incisos XLI e XLII do art. 5° da Carta Politica, 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, até
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gue sobrevenha legislacdo autdbnoma, editada pelo Congresso Nacional,
seja por considerar-se, nos termos deste voto, que as praticas
homotransfobicas qualificam-se como espécies do género racismo, na
dimensé&o de racismo social consagrada pelo Supremo Tribunal Federal no
julgamento plenario do HC 82.424/RS (caso Ellwanger), na medida em que
tais condutas importam em atos de segregacdo que inferiorizam membros
integrantes do grupo LGBTI+, em raz&o de sua orientagcdo sexual ou de sua
identidade de género, seja, ainda, porque tais comportamentos de
homotransfobia ajustam-se ao conceito de atos de discriminacdo e de
ofensa a direitos e liberdades fundamentais daqueles que compdem o grupo
vulneravel em questéo; [...]

Nota-se, portanto, que a omissdo legislativa por parte dos Orgados legislativos
federais foi reconhecida, além de ter sido classificada como inconstitucional.
Reconhecendo, portanto, essa inconstitucionalidade, o STF decidiu por enquadrar a
homofobia nos tipos penais existentes na Lei n°® 7.716/89, defendendo a tese de que
essa forma de discriminacdo pode ser considerada como uma faceta do racismo
social.

O argumento a respeito do significado de racismo social foi consolidado pelo
préprio Supremo Tribunal Federal no julgamento do HC 82.424/RS. Nesse processo,
discutia-se a possibilidade de prescricdo de um crime em razdo de antissemitismo,
com a alegacdo de que praticas discriminatérias contra judeus nao constituem
racismo, haja vista ndo existir a raca judia.

O STF decidiu, no entanto, por seguir a tese do significado abrangente do
termo racismo, negando, portanto, o habeas corpus. Nesse sentido, esta o trecho do

voto do Ministro Mauricio Corréa (STF, HC 82.424):

A questdo, como visto, gira em torno da exegese do termo racismo inscrito
na Constituicdo como sendo crime inafiancavel e imprescritivel. Creio nédo
se |lhe poder emprestar isoladamente o significado usual de raga como
expressdo simplesmente biolégica. Deve-se, na verdade, entendé-lo em
harmonia com os demais preceitos com ele inter-relacionados, para dai
mensurar 0 alcance de sua correta aplicacdo constitucional, sobretudo
levando-se em conta a pluralidade de conceituacdes do termo, entendido
nao sé a luz de seu sentido meramente vernacular, mas também do que
resulta de sua valoracao antropoldgica e de seus aspectos socioldgicos.

[...]

Embora hoje ndo se reconhega mais, sob o prisma cientifico, qualquer
subdivisdo da raga humana, o racismo persiste enquanto fenbmeno social,
0 que quer dizer que a existéncia das diversas ragcas decorre de mera
concepcao histérica, politica e social, e € ela que deve ser considerada na
aplicacdo do direito. E essa circunstancia de natureza estrita e
eminentemente social e ndo biolégica que inspira a imprescritibilidade do
delito previsto no inciso XLII do artigo 5° da Carta Politica.

Percebe-se que, de acordo com essa linha de raciocinio, o racismo nao se
limita apenas a discriminagdo para com 0 povo negro, mas também possui uma

faceta social, que abrange as formas de preconceito originadas a partir de relacoes
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de intolerancia entre grupos humanos distintos.
No julgamento da ADO 26/DF, tese similar foi fixada, assim disposto no
acordao:

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 construgdo de indole histérico-
cultural motivada pelo objetivo de justificar a desigualdade e destinada ao
controle ideol6gico, a dominacgéo politica, a subjugacéo social e a negacao
da alteridade, da dignidade e da humanidade daqueles que, por integrarem
grupo vulneravel (LGBTI+) e por ndo pertencerem ao estamento que detém
posicdo de hegemonia em uma dada estrutura social, sdo considerados
estranhos e diferentes, degradados a condicdo de marginais do
ordenamento juridico, expostos, em consequéncia de odiosa inferiorizagéo e
de perversa estigmatizacdo, a uma injusta e lesiva situacéo de exclusédo do
sistema geral de protecdo do direito [...]

A homofobia, de acordo com a supracitada tese, € expressdo do chamado racismo
social. Sendo, pois, uma faceta do racismo, a homofobia passa a ser considerada
como um crime, assim como os crimes elencados na Lei n° 7.716/89, que tipifica os
atos preconceituosos e discriminatérios em razdo de raca, cor, etnia, religido ou
procedéncia nacional.

No mesmo sentido, assim consta no voto do ministro Celso de Mello, relator

da acao aqui estudada:

[...] a nocdo de racismo — para efeito de configuracédo tipica dos delitos
previstos na Lei n°® 7.716/89 — ndo se resume a um conceito de ordem
estritamente antropolégica ou biolégica, projetando-se, ao contrario, numa
dimenséo abertamente cultural e sociolégica, abrangendo, inclusive, as
situagbes de agressdo injusta resultantes de discriminagdo ou de
preconceito contra pessoas em razdo de sua orientacdo sexual ou em
decorréncia de sua identidade de género.

[...]

A identidade fundamental que evidencia a correlacdo entre a homofobia (e a
transfobia) e o racismo torna-se ainda mais acentuada se se considerar que
tanto no plano internacional (Convencéo Internacional sobre a Eliminagéo
de Todas as Formas de Discriminacdo Racial) quanto na ordem positiva
interna (Estatuto da lIgualdade Racial) os critérios que identificam a
discriminacgéo racial resultam da conjugacdo de dois fatores presentes em
ambas as situagfes: a motivacdo orientada pelo preconceito e a finalidade
de submeter a vitima a situacdes de diferenciacdo quanto ao acesso e gozo
de bens, servigos e oportunidades tanto no dominio publico quanto na
esfera privada.

Importa salientar que, apesar da tese estabelecida pelo Supremo Tribunal, de
entendimento da homofobia como espécie do género racismo, ocorreu
criminalizacdo de uma conduta por meio de uma decisé&o judicial, 0 que proporciona
0 questionamento a respeito das atribuicbes do Poder Judicidrio dentro do sistema
de separacdo dos trés poderes estatais, e também a respeito de questbes como

principio da legalidade e proibicdo da analogia in malam partem no ordenamento
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juridico brasileiro.

4.2.1 Separacdo dos poderes do Estado, principio contramajoritario e justica

constitucional

O constitucionalismo contemporaneo ocidental € marcado pela triparticdo
classica de Montesquieu dos Poderes Estatais, possuindo uma funcéo estatal tipica
cada um. (MELLO, 2010). Nessa acepcao, os Poderes Legislativo, Executivo e o
Judiciario exercem, respectivamente, as funcdes legiferante, administrativa e
jurisdicional, além de configurarem-se como expressdo da soberania estatal.
(CARVALHO FILHO, 2018).

Na Republica Federativa do Brasil os trés poderes estdo constitucionalmente
postos no artigo 2°: "S&o Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, 0
Legislativo, o Executivo e o Judiciario.".

Embora pareca um sistema rigido, a Constituicdo brasileira estabelece para
cada Poder, além de suas funcgdes tipicas, atribuicdes atipicas, dada a complexidade
da realidade social, que exige a flexibilizacdo do exercicio dessas funcodes.

A separacao das funcbes em poderes distintos independentes e harménicos
entre si, como consta na Carta Politica, tem como finalidade evitar abusos e
arbitrariedades provenientes da concentracdo de poder. Nesse sentido esta a licdo
de Novelino (2016, p. 249):

A independéncia entre os poderes tem por finalidade estabelecer um
sistema de "freios e contrapesos" para evitar o abuso e o arbitrio por
qualquer dos Poderes. A harmonia, por sua vez, exterioriza-se no respeito
as prerrogativas e faculdades atribuidas a cada um deles.

De acordo com o Principio da Separacdo de Poderes, a atividade legiferante
€ exercida tipicamente pelo Poder Legislativo. Este € composto por representantes
do povo, democraticamente eleitos. Logo, as leis vigentes, que passaram por todo o
processo legislativo, sdo legitimas, pois foram editadas por quem o povo escolheu
para tal. Expressam, portanto, a opinido e a vontade popular.

Nessa perspectiva, as leis atenderdo aos interesses da maioria, pois esta é
capaz de escolher, em eleicbes democraticas, os legisladores. Ocorre que nem
sempre 0s interesses majoritarios sdo capazes de proteger todos os individuos e
atender suas necessidades, muito embora a Constituicdo Federal de 1988 tenha

concedido a todos os direitos fundamentais.
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Sendo, pois, representantes da maioria, pode o Poder Legislativo ser omisso
e falhar na atuacéo voltada para interesses das minorias. Diante dessa situacao,
guestiona-se a atuacdo do judiciario, no exercicio da funcdo contramajoritéria, para
garantia dos interesses de grupos minoritarios. Nesse sentido estd a licdo de
Barroso e Mello (2019, p. 327):

Por fim, grupos minoritarios ndo encontram voz nas instancias majoritarias e
sdo titulares de direitos constitucionais, ndo sendo realista esperar que seus
direitos sejam contemplados pelo legislador em um contexto de sub-
representacdo nas instancias politicas.

Com o fito de superar omissoes legislativas e de evitar a supremacia de
interesses majoritarios, os tribunais, incluindo o Supremo Tribunal Federal, buscam
solugbes criativas, procurando o equilibrio entre seguranca juridica e justica.
(BARROSO; MELLO, 2019).

A separacao de poderes no Brasil, no entanto, ndo se configura como um
sistema rigido, ou seja, ndo retrata que um dado Poder é limitado a exercer apenas
sua funcao tipica. As normas constitucionais brasileiras, inclusive, atribuem funcdes
atipicas a esses poderes, revelando a flexibilidade do sistema tripartite. Como

exemplo, tem-se o artigo 52, inciso | da Carta Magna:

Art. 52. compete privativamente ao Senado Federal:

| - processar e julgar o Presidente e o Vice-Presidente da Republica nos
crimes de responsabilidade, bem como os Ministros de Estado e os
Comandantes da Marinha, do Exército e da Aerondutica nos crimes da
mesma natureza conexos com aqueles;

Destaca-se a atribuicdo feita pelos constituintes ao Senado Federal, 6rgéo
tipicamente Legislativo, de processar e julgar, ou seja, funcéo jurisdicional, os chefes
maximos do Poder Executivo nacional. Esse exercicio atipico da jurisdicdo por 6rgao
essencialmente legiferante é expressao da flexibilizacdo do Principio da Separacao
dos Poderes.

Dessa forma, questiona-se o limite da criatividade e inovacdo trazida pelo
Judiciario ao proferir decisbes como no caso da ADO 26/DF, em que existe
tipificacdo de conduta, em nome da protecdo de uma minoria, haja vista ndo ser
atribuido constitucionalmente a este Poder a fungéo legiferante.

Ocorre que, sendo o Poder Legislativo eleito pelo voto da maioria, pode
ocorrer que a composi¢cdo do Congresso Nacional reflita os interesses e demandas
de apenas uma parcela populacional, em detrimento dos demais. Essa situacéo é

contraria ao movimento constitucionalista contemporaneo, que busca garantir os
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direitos fundamentais, protegendo o individuo dos interesses do soberano.

Em busca de reverter essa conjuntura oposta as finalidades da Carta Magna,
o judiciario brasileiro vem exercendo funcdo contramajoritaria ao resguardar 0s
direitos individuais quando pleiteados por grupos minoritarios que sofrem as
consequéncias da omissao legislativa, configurando o que € chamado de
judicializagéo constitucional.

O termo judicializacdo constitucional corresponde a andlise e decisdo de
guestdes socio-politicas por meio do Poder Judiciario, apesar de essas demandas, a
priori, serem matérias pertinentes ao Legislativo. Barcellos (2011, p. 9) assim afirma:

A judicializacéo da politica e das relagBes sociais no Brasil € um fendmeno
que pode ser considerado recente, entrevendo o fato de a Constituicdo de
1988 ter dado ao Poder Judiciario um papel proeminente na consolidacéo
da democracia e na concretizacdo de direitos fundamentais, inclusive
mediante instrumentos processuais especificos.

Para exemplificar, tem-se o direito a saude, indubitavelmente posto na
Constituicdo, porém distante de ser usufruido plenamente por grande parcela da
populacdo. Diante disso, para obtencdo de servicos de saude e tratamentos, oS
individuos pleiteiam, por meio de Mandado de Seguranca, ao Judiciario, alegando
direito liquido e certo ndo amparado por Habeas Corpus, conforme € requisitado
para impetracdo do remeédio constitucional supracitado.

O Poder Judiciario, portanto, ao receber essas demandas, ndo pode apenas
alegar que a matéria é alheia as suas competéncias, ignorando o pedido feito e a
injustica decorrente do ndo exercicio pleno de um direito existente e do qual o
individuo é possuidor.

Dessa forma, diante de omissdes legislativas ou injusticas causadas por atos
de ma gestdo do Executivo, e, principalmente, de demandas levadas aos tribunais
pelos cidadéaos, ndo pode o Judiciario se eximir de cumprir sua funcéo e de buscar o
alcance maximo dos efeitos das normas constitucionais. (BARROSO, 2009).

O aumento deste fendmeno no Brasil se deu, segundo Barroso (2009, p. 19-
20), por trés motivos: o primeiro diz respeito a recente abertura politica, resultante da
transicdo entre o regime ditatorial militar (que durou de 1964 até 1985) e a
democracia, marcada pela Constituicdo Federal promulgada em 1988. O segundo
motivo é o fato da Carta Magna brasileira ser um documento extenso, abrangendo
seu conteldo diversas matérias, criando muitos direitos, que poderao ser pleiteados

judicialmente pelos sujeitos que os possuem. Por fim, o terceiro trata do controle de
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constitucionalidade brasileiro, bastante abrangente, e que permite o controle direto,
ou seja, matérias podem ser levadas em tese, ndo como fato concreto, para andlise
pelo Supremo Tribunal Federal.

Observa-se, portanto, que a judicializacdo é consequéncia da conjuntura do
pais e do contexto em que se insere o ordenamento juridico brasileiro. Além disso, é
ferramenta do Poder Judiciario para atingir a plenitude do texto constitucional.

Em contraponto & judicializa¢@o constitucional, tem-se o que é chamado de
ativismo judicial, que consiste na atuagao do judiciario de forma mais abrangente e
agressiva perante outras forcas politicas. (CAMPOS, 2012). Assemelha-se ao
fendmeno da judicializagdo constitucional, inclusive tendo como um das causas o
advento da Constituicdo Federal de 1988, haja vista a positivacdo dos direitos
individuais em seu texto.

Diverge, no entanto, em relacdo a escolha. Ocorre que na judicializacdo, o
juiz é chamado a decidir sobre uma causa da qual a parte possui uma pretenséo, e,
caso esta seja legitima, deve ser alcancada pelo requerente. Ja no ativismo judicial,
tem-se uma vontade de interpretar o texto constitucional de forma mais expansiva,
geralmente em razdo de omissao legislativa, existente pela distancia entre a
sociedade e o Poder Legislativo. (Barroso, 2009). Ainda na licdo do mesmo autor
(2009, p. 22):

A postura ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que
incluem: (i) a aplicacdo direta da Constituicdo a situacdes néo
expressamente contempladas em seu texto e independentemente de
manifestacdo do legislador ordinario; (i) a declaracdo de
inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com base
em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violacdo da

Constituicdo; (iii) a imposicdo de condutas ou de abstencbes ao Poder
Puablico, notadamente em matéria de politicas publicas.

Desse modo, o ativismo caracteriza-se como uma manifestacdo da forca
politica do judiciario, enquanto a judicializacdo constitucional decorre da prépria
atividade do juiz, que, ao ser provocado, concede os direitos, caso existentes, a
guem os possua, dentro dos limites do pedido formulado.

Sendo assim, resta saber se a decisdo do Supremo Tribunal Federal no caso
da ADO 26/DF configura-se como expressdo da judicializacdo constitucional ou do
ativismo judicial. Para tanto, é importante analisar ainda os principios de direito penal
da legalidade e da reserva legal, além da proibicdo da analogia in malam partem,
gue ajudardo a compreender os limites estabelecidos em lei para atuacéo da Corte

nesse referido caso.
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4.2.2 Principio da legalidade e proibicdo da analogia in malam partem no

direito penal brasileiro

O principio da legalidade esta consagrado tanto no inciso XXXIX do artigo 5°
da Constituicdo Federal, quanto no artigo 1° do Cédigo Penal. Assim esté escrito na
Carta Politica brasileira: “ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem
prévia cominacao legal”.

De acordo com o supracitado principio, portanto, apenas a lei pode incriminar
uma conduta e, consequentemente, determinar a pena para quem descumpra o
disposto. Ademais, é preciso que as condutas incriminadas sejam exatas e claras.
(BITENCOURT, 2012).

Este principio possui estreita relacdo com o Estado Democratico de Direito,
visto que por meio dele fica estabelecida a supremacia da lei sobre todos, mitigando
0 poder do soberano. (GRECO, 2014). Dessa forma, o principio mostra-se util para o
estabelecimento de regras claras, das quais todos estdo submetidos, provocando
nos individuos a sensacéo de seguranca juridica e igualdade.

Nesse mesmo sentido, esta a licdo de Bonavides (2016, p.121):

O principio de legalidade nasceu do anseio de estabelecer na sociedade
humana regras permanentes e validas, que fossem obras da razédo, e
pudessem abrigar os individuos de uma conduta arbitraria e imprevisivel da
parte dos governantes. Tinha-se que em vista alcancar um estado geral de
confianca e certeza na agéo dos titulares do poder, evitando-se assim a
davida, a intranquilidade, a desconfianca e a suspeicédo, tdo usuais onde o
poder é absoluto, onde o governo se acha dotado de uma vontade pessoal
soberana ou se reputa legibus solutus e onde, enfim, as regras de
convivéncia nao foram previamente elaboradas nem reconhecidas.

A existéncia de uma punicdo estatal sem a prévia lei definidora do crime e
sem a cominacgdo legal, exigidas pelo principio da legalidade revela uma faceta
arbitraria do Estado, e ndo democratica, ndo devendo, portanto, se falar em direito
penal. (PASCHOAL, 2015).

Observa-se que em diversas doutrinas o principio da legalidade € tido como
bastante importante para o direito penal e para a democracia. A partir desse
principio, é extraida a necessidade de edicdo de leis para criminalizacdo de
condutas. Significa dizer que é preciso haver o processo legislativo adequado para
gue se possam inserir novos crimes no ordenamento juridico brasileiro.

Tratando-se de matéria penal, de competéncia legislativa privativa da Unido,

ou seja, de responsabilidade do Poder Legislativo Federal, conforme o artigo 22 da
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Constituicdo Federal, a lei ordinaria € a espécie normativa adequada. A criacdo de
um novo tipo penal incriminador, entdo, por tratar de matéria penal, precisara
obedecer ao rito de uma lei ordinaria, que envolve deliberacdo parlamentar nas duas
Casas Legislativas, Camara dos Deputados e Senado Federal.

Essa ritualistica é coerente com o principio democratico estabelecido na
constituicdo brasileira, haja vista exigir a aprovacao pelo Congresso Nacional, érgao
legislativo representante do povo e das unidades federativas. Sendo assim, 0s
crimes serdo definidos conforme a vontade representada do povo, fortalecendo a
democracia e evitando uma possivel arbitrariedade estatal.

Em relacdo a decisédo da ADO 26/DF, o Supremo Tribunal Federal, diante de
omissao legislativa por parte do Congresso Nacional, utilizou da analogia para
corrigir esta lacuna, tornando crime uma conduta n&o antes tipificada em lei,
conflitando com o principio da legalidade.

Importante ressaltar que o STF, mesmo sendo o 6rgdo maximo do Poder
Judiciario, possui certo poder legiferante, derivado da sua atuacdo em casos de
lacunas e omissdes na lei, como forma de integracdo da lei penal. Ocorre que,
tratando-se de matéria penal, a aplicacdo da analogia nunca pode ser para o
maleficio do réu.

Nesse entendimento, leciona Greco (2014, p. 48):

Quando se inicia 0 estudo da analogia em direito penal, devemos partir da
seguinte premissa: é terminantemente proibido, em virtude do principio da
legalidade, o recurso a analogia quando esta for utilizada de modo a
prejudicar o agente, seja ampliando o rol de circunstancias agravantes, seja
ampliando o conteudo dos tipos penais incriminadores, a fim de abranger
hip6teses nado previstas expressamente pelo legislador etc.

Sendo assim, o recurso utilizado pelo STF diante de omissao legislativa por
parte do Poder Legislativo em criminalizar a homofobia foi a analogia in malam
partem, haja vista a decisdo acarretar na aplicacdo temporaria da Lei n°® 7.716/89
para as situacdes que envolvam condutas homofdbicas, como atitudes odiosas em
virtude da orientacdo sexual ou da identidade de género, ocorrendo, portanto,
tipificacdo de uma nova conduta, ou seja, ampliacdo do conteudo dos tipos penais
incriminadores, por ato diferente de lei propriamente dita, como exige o principio da

legalidade.

4.2.3 Andlise da decisdao do STF na ADO 26/DF
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A Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo 26 foi proposta pelo
Partido Popular Socialista com o objetivo primeiro de obter o reconhecimento formal
da existéncia de situacado de omissao inconstitucional por parte do Poder Legislativo,
em relagdo a criminalizacdo de condutas homofébicas.

Ha, também, o pedido para que a Lei n° 7.716/89 abranja as situacfes de
homofobia, visto que estas seriam uma faceta do racismo, entendido em seu sentido
social, dando, portanto, maior aplicabilidade ao mandamento constitucional de
criminalizacao de toda e qualquer atitude discriminatéria disposto no artigo 5°, inciso
XLI, da Constituicdo Federal.

Para que se possa declarar, de fato, uma omissdo inconstitucional, nao é
suficiente qualquer omissao legislativa, mas sim as omissdes decorrentes de normas
constitucionais que possuam carater mandatério. (MORAES, 2018). No caso da
ADO 26/DF, a norma em questéo é o inciso XLI do artigo 5° da Constituicdo Federal,
j& mencionado, que possui verdadeiro mandado constitucional de criminalizacéo de
condutas discriminatorias.

Além da imposicao constitucional, € necessario também que exista a inércia
por parte do Congresso Nacional em legislar sobre a matéria para que se configure a
mora legislativa. E o que leciona o Ministro Alexandre de Moraes no julgamento da
referida acdo (STF, ADO 26):

O cabimento da ADO estd vinculado diretamente & omissédo do Poder
Publico em atender expressa determinagdo constitucional de atuacdo do
Poder Publico, com a finalidade de garantir a aplicabilidade e eficacia da
norma constitucional. Exatamente, nessa conduta negativa consiste a
inconstitucionalidade. A incompatibilidade entre a conduta positiva exigida
pela constituicdo e a conduta negativa do Poder Publico omisso configura-
se na chamada inconstitucionalidade por omissao.

Em relacdo a criminalizacdo da homofobia, como analisado na ADO 26/DF,
ocorreu, de fato, uma omissao inconstitucional, posto que, ndo s6 ha expresso
mandamento na Constituicio Federal para que se criminalize toda forma de
discriminacdo, inclusive relativo a condutas homofdbicas, disposto no ja mencionado
inciso XLl do artigo 5° da Carta Politica, como também ha inércia do Poder
Legislativo em legislar tal matéria.

Essa inércia é verificada quando se analisa as tramitagcdes do Projeto de Lei
n° 5003/41, apresentado a Camara dos Deputados pela deputada federal, na época,
lara Bernardi. Como visto anteriormente neste trabalho, o referido Projeto, ao ter seu

texto aprovado pela Camara, foi enviado ao Senado, onde foi arquivado, apdos oito
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anos sem deliberacao parlamentar.

Fica evidente a falta de compromisso do Poder Legislativo Federal em legislar
conforme mandamento presente na Carta Politica brasileira, configurando-se,
portanto, a mora legislativa inconstitucional. Nesse sentido, assim disp0s a
Procuradoria-Geral da Republica, em relatério nos autos da ADO 26/DF: “Existéncia
de projetos de lei em curso no Congresso Nacional ndo afasta configuracéo de mora
legislativa, ante periodo excessivamente longo de tramitacdo, a frustrar a forca
normativa da Constituicdo e a consubstanciar inertia deliberandi.”.

Dessa forma, o Pleno do STF decidiu, na ADO 26/DF, pelo reconhecimento
formal do estado de mora legislativa inconstitucional. Ademais, acordaram em
cientificar o Congresso Nacional para que adote as providéncias necessarias,
conforme disposto no artigo 103, paragrafo segundo da Carta Magna.

Em relacdo ao pedido de enquadramento dos casos de homofobia como
forma de racismo, entendido em sua expressao social, que é conduta criminosa,
visto que esta tipificado na Lei n® 7.716/89, o Pleno decidiu por essa solucéo, para
resolver a auséncia de lei que criminalize a homofobia, responsavel pela mora
constitucional.

Consoante acordado pelo STF foi dada interpretacdo conforme a Constituicao
para que a homofobia fosse enquadrada como faceta do racismo. A tese proposta
pelo Relator Ministro Celso de Mello afirma que, cientificamente, racas humanas nao
existem, sendo o racismo, pois, uma forma de discriminacdo em que um grupo
dominante, por meio de opressédo politica e ideolégica, ameaca e agride minorias,
nao por estas compartilharem certos atributos fisicos em comum, mas por
pertencerem a grupos subjugados e pertencentes a camadas sociais inferiores, na
visdo do agressor.

Isso significa que o racismo é reflexo das desigualdades e das estruturas
opressoras presentes na sociedade. Assim o Relator Ministro Celso de Mello disp&e
em seu voto no julgamento da ADO 26/DF (STF, ADO 26):

A préatica do racismo — eliminada a construcdo artificial e equivocada do
conceito de “raga” — traduz a expressédo do dogma da desigualdade entre os
seres humanos, resultante da exploragdo do preconceito e da ignorancia,
significando, em sua concreta expresséo, a injusta denegacéo da essencial
dignidade e do respeito mutuo que orienta as rela¢gdes humanas.

O referido Ministro, portanto, sustenta a ideia de que, para enquadrar a

homofobia como forma de racismo, previsto na Lei n°® 7.716/89, apenas houve
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interpretacdo conforme a Constituicdo do termo raga, para um significado social e
abrangente, respeitando, pois, o principio da legalidade e ndo configurando analogia
in malam partem. Esta foi a tese acordada pelo Pleno do STF no julgamento da ADO
26/DF.

Embora essa tenha sido a tese acordada, ainda hd o que se discutir em
relacdo ao suposto conflito com o principio da legalidade e, consequentemente,
ocorréncias de analogia in malam partem. Esta discusséo, inclusive, existiu no
préprio Plenario do STF, visto que a decisdo, nesse ponto, nao foi unanime, e sim
por maioria.

O Ministro Ricardo Lewandowski assim leciona em seu voto no julgamento da
ADO 26/DF (STF, ADO 26):

N&o obstante a repugnancia que provocam as condutas preconceituosas de
qgualquer tipo, é certo que apenas o Poder Legislativo pode criminalizar
condutas, sendo imprescindivel lei em sentido formal nessa linha.
Efetivamente, o principio da reserva legal, insculpido no art. 5°, XXXIX, da
Constituicao, prevé que “ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem
pena sem prévia cominagao legal”’. A Carta Magna é clara: apenas a lei, em
sentido formal, pode criminalizar uma conduta.

Em relacdo a Lei n° 7.716, observa-se que seu artigo primeiro dispbe de
forma taxativa quais sdo as formas de discriminacdo ali tipificadas, ndo estando
presente entre elas a homofobia. O Ministro Ricardo Lewandowski, inclusive, em seu
voto, mencionou o Inquérito 3590, em que, por unanimidade, a Primeira turma do
STF rejeitou a denuncia contra o deputado federal Marco Feliciano, em razédo de

suposta discriminacdo contra homossexuais. O julgado teve a seguinte ementa:

TIPO PENAL - DISCRIMINACAO OU PRECONCEITO - ARTIGO 20 DA LEI
N° 7.716/89 - ALCANCE. O disposto no artigo 20 da Lei n° 7.716/89 tipifica
o crime de discriminac¢do ou preconceito considerada a raca, a cor, a etnia,
a religido ou a procedéncia nacional, ndo alcancando a decorrente de op¢éo
sexual.

Dessa forma, € sensato afirmar que, tratando-se de matéria de direito penal,
deve prevalecer o principio da legalidade, ou seja, apenas a lei em sentido estrito
pode tipificar novas condutas.

Uma decisao judicial que permita que uma lei criminal passe a abranger,
portanto, passe a criminalizar novos comportamentos, ndo antes explicito no texto
daquela lei, esta entrando em conflito com o principio da legalidade, e permitindo a
ocorréncia de analogia in malam partem, ndo permitida pelo ordenamento juridico
brasileiro.

Salienta-se que uma decisdo desse género é capaz de trazer inseguranca
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juridica e afetar a estabilidade do ordenamento juridico brasileiro, visto que entra em
conflito com principios basicos e causa desequilibrio entre os trés poderes estatais
constitucionalmente estabelecidos.

A observancia de que a criminalizacdo da homofobia por meio de decisao
judicial do STF na ADO 26/DF ¢é inadequada, posto que confronta o principio da
legalidade, pela utilizagdo de analogia in malam partem, n&o significa,
imediatamente, que as condutas discriminatérias com individuos pertencentes a
minoria LGBT ndo devem ser reguladas como questéo de direito penal.

Como ressaltado no capitulo anterior, h4 diversos fatores que legitimam a
criminalizacdo da homofobia, desde a necessidade social, refletida em nimeros que
representam a violéncia sofrida pela populacédo LGBT, até o préprio ordenamento
juridico brasileiro. Isso porque a ConstituicAo Federal apresenta, em seu texto,
diversos direitos e garantias fundamentais, que permitem ao individuo ter autonomia
de sua vida privada.

Dessa forma, ressalta-se a necessidade de acdo do Poder Legislativo para
gue ocorra criminalizacdo das condutas discriminatérias decorrentes da orientacao
sexual ou identidade de género, sendo esta a forma prevista pela Carta Magna
brasileira para criacdo de novos tipos penais.

Estando os atos atentatorios a comunidade LGBT tipificados em lei, ha maior
garantia de protecdo desta comunidade, e também da seguranca e estabilidade do

ordenamento juridico brasileiro.
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5 CONCLUSAO

No periodo de inicio da pesquisa, a criminalizacdo da homofobia apresentava-
se como tema pertinente para estudo e pesquisa, haja vista as inUmeras situacdes
de violéncia sofrida pela populagédo LGBT, expondo a necessidade de atuacao por
parte do Estado para garantir protecdo a estes individuos. Ademais, a temética
escolhida é novidade no ordenamento juridico brasileiro, considerando-se a decisédo
do STF na ADO 26/DF, em 13 de junho de 2016.

Portanto, faz-se necessario relembrar o objetivo geral desta pesquisa, qual
seja analisar a legitimidade da criminalizacdo da homofobia no Brasil, bem como
verificar a possibilidade juridica por meio de uma deciséo judicial, como ocorreu na
supracitada acao.

Conforme analisado no trabalho, a tipificacdo das condutas discriminatorias
em razdo de orientacdo sexual ou identidade de género é cabivel dentro do
ordenamento juridico brasileiro, sendo, portanto, legitimo perante as normas do pais.
A possibilidade de ocorrer por meio de uma deciséo judicial, no entanto, apresenta-
se como contraria ao texto normativo.

Para obter esta conclusédo, a pesquisa iniciou com a conceituacdo de termos
importantes para a compreensao do vocabulo homofobia, para que seja possivel
identificar as vitimas desta forma de discriminacdo. Desta forma, concluiu-se que
todas as pessoas que estdo fora dos padrdes heternormativos socialmente postos
podem sofrer homofobia, abrangendo esta, portanto, todos os individuos
pertencentes a comunidade LGBT, ndo sé os homossexuais propriamente ditos.

No segundo capitulo, o objetivo era identificar os fatores que legitimam a
criminalizacdo da homofobia, ou seja, verificar o amparo juridico, normativo e social
para tal. Foi observado, portanto, a existéncia de disposicdes constitucionais que
apresentam a viabilidade dessa criminalizacdo, como o artigo 5°, inciso XLI, da
Constituicdo Federal, que é verdadeiro mandamento constitucional de criminalizacéo
de qualquer forma de discriminacéo.

Ademais, os principios da dignidade da pessoa humana, da igualdade, da
liberdade e da autonomia privada dao respaldo constitucional para medidas efetivas
do Estado em prol da protecdo dos individuos da comunidade LGBT, inclusive com a

tipificacdo da homofobia, para coibir esta violéncia.
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Além disso, a homofobia é convergente com outras formas de discriminacao
que ja estao tipificados em lei, conforme ordena a constituicdo, mostrando a
pertinéncia da criminalizagdo de todas as formas de preconceito, incluindo os
decorrente de orientacdo sexual ou identidade de género. Por fim, a necessidade
social também se mostra como fator que legitima a criminalizacdo da homofobia,
tendo em vista os altos numeros de mortos decorrentes desta forma de violéncia no
Brasil.

No terceiro capitulo, foi apontada a historiografia da homofobia no Brasil,
mostrando suas raizes histéricas, desde a chegada dos portugueses, 0 que revela
uma violéncia estrutural para com a comunidade LGBT. Desta forma, a atuacéo
estatal mostra-se importante para reparar esta injustica. Assim, houve tentativa de
criminalizacdo desta conduta pela via legislativa, por meio do Projeto de Lei n°
5003/41, porém este foi arquivado no Senado Federal, ap0s oito anos sem ser
votado.

A criminalizacdo da homofobia s6 veio a ocorrer por meio da decisdo do STF
na ADO/26, ou seja, por intermédio de uma decisédo judicial. Ocorre que ao analisar
0 principio da legalidade, disposto tanto no Cdédigo Penal, como na Constituicao
Federal, verifica-se que a criminalizacdo de condutas s6 pode ocorrer estritamente
por meio de lei.

O STF, quando da decisdo da ADO 26/DF, alegou nao estar tipificando uma
nova conduta, e sim utilizando de interpretacdo conforme a constituicdo para o termo
racismo, sendo entendido em seu sentido amplo, ou seja, racismo social, do qual a
homofobia esta inserida.

Em detrimento da justificativa alegada, dada as devidas vénias, permanece 0
fato de que uma conduta ndo antes objeto de persecucdo penal, agora o €,
revelando que ha sim mudanca no ordenamento e tipificacdo de uma nova acéo, a
homofobia. Desta forma, observa-se que ocorreu analogia in malam partem na
decisdo do STF na ADO 26/DF, pois a Lei n°® 7.716 devera abranger também a
homofobia, que ndo esta presente em seu texto.

Dessa forma, confirma-se a hipétese de que a homofobia deve ser
criminalizada para garantir a vida, liberdade sexual e a dignidade dos individuos, em
razdo de necessidade social, além de fundamentos constitucionais, porém nao por
meio de ativismo do STF, e sim pelo processo legislativo constitucionalmente

adequado, ndo sO para resguardar a estabilidade do ordenamento e a seguranca
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juridica, mas também para garantir, de forma efetiva, concreta e absoluta perante as

normas brasileiras, o direito a liberdade sexual dos individuos da comunidade LGBT.
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