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O PRINCIPIO DA LEGALIDADE PENAL E A ADO N. 26/DF:
CRIMINALIZACAO DA HOMOTRANSFOBIA PELO PODER JUDICIARIO

Marcio André Maia Couto’
RESUMO

A presente pesquisa surge em um contexto de omisséo legislativa em que, ha
guase duas décadas, existe pressdo social para regular a matéria criminal
referente a homofobia e transfobia. Assim, ao julgar a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO) n.26/DF, em junho de 2019, o
Supremo Tribunal Federal decidiu que as condutas homofébicas e transfobicas
devem ser equiparadas ao tratamento legal dado ao crime de racismo. Nesse
sentido, o0 objetivo geral desse artigo é analisar a relagdo do Principio da
Legalidade com o resultado obtido do uso da analogia citada. A problematica
central busca saber se essa decisdo esta em discordancia com o Principio da
Legalidade. Assim, esse trabalho foi elaborado de forma tedrico-normativa,
utilizando-se, portanto, da pesquisa bibliografica, analise de legislacdo e artigos
cientificos. Foram utilizados teéricos do Direito Penal, como Fernando Capez
(2012) e Claudio Brandao (2010), e do Direito Constitucional, como José Afonso
da Silva (2014). A justificativa se da na importancia que carrega o Principio da
Legalidade em realizar o Estado Democratico de Direito e sua relevancia se da
face a necessidade de combater a violéncia sofrida pelas pessoas homossexuais
e transexuais. O presente trabalho tem por resultado a afericdo de que é preciso
reafirmar o caminho constitucional para que se atinja esse fim através do
Processo Legislativo, em gque se é realmente possivel criar tipos penais.

Palavras-chave: Principio da Legalidade. Homofobia. Transfobia. ADO n.26/DF.
RESUMEN

La presente investigacion surge en un contexto de omision legislativa en el que,
durante casi dos décadas, ha habido presién social para regular la homofobia y
la transfobia. Por lo tanto, al juzgar la Accién directa para la inconstitucionalidad
por defecto (ADO) No. 266 / DF, en junio de 2019, la Corte Suprema Federal
dictamind que la conducta homofébica y transfobica debe equipararse con el
tratamiento legal dado al delito de racismo. En este sentido, el objetivo general
de este articulo es analizar la relacion del Principio de Legalidad con el resultado
obtenido del uso de la analogia antes mencionada. El problema central busca
saber si esta decision esta en desacuerdo con el Principio de Legalidad. Asi, este
trabajo se elaboré de manera tedrica y normativa, utilizando, por lo tanto, la
investigacion bibliografica, el analisis de legislacion y los articulos cientificos. Se
utilizaron tedricos del derecho penal como Fernando Capez (2012) y Claudio
Brandao (2010) y derecho constitucional como José Afonso da Silva (2014). Se
justifica la importancia del Principio de Legalidad en la realizacion del Estado de
Derecho Democratico y su relevancia se da la necesidad de combatir la violencia
sufrida por personas homosexuales y transgénero. El presente trabajo da como

* Marcio André Maia Couto é graduando no curso de Direito pela Universidade Estadual da
Paraiba, campus lll. Enderego eletrénico: <marciodi@hotmail.com>.



resultado la verificacion de que es necesario reafirmar el camino constitucional
para lograr este fin a través del Proceso Legislativo, donde es realmente posible
crear tipos criminales.

Palabras clave: Principio de legalidad. Homofobia. Transfobia. ADO No. 26 / DF.



1 INTRODUCAO

Se partirmos da ideia do Direito Penal podemos vislumbrar o porqué do
Principio da Legalidade ser a missao e o objetivo do préprio Direito Penal, que
se constitui como a forma mais agressiva do Estado interferir na conduta
humana, pois somente através dele se pode impor uma pena. Além disso, a ideia
de Direito Penal é legada de violéncia: enquanto a acdo criminosa nega o
mandamento proibitivo da lei penal, geralmente com violéncia, € violenta
também a reacado do Estado para estas acdes, ou seja, a pena.

Ocorre que, ha décadas, existe uma omissao das casas legislativas em
regular matéria criminal referente a homofobia e transfobia, apesar de intensa
pressado da populagédo LGBT’s e demais apoiadores da causa, face a violéncia
sofrida por esses grupos. Assim, o Supremo Tribunal Federal na Agéo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissédo (ADO) n.26/DF, no més de junho de 2019,
decidiu que as condutas homofdbicas e transfébicas devem ser equiparadas ao
tratamento legal dado ao crime de racismo.

Nesse diapaséo, essa pesquisa tem por objetivo geral analisar a relagao
do Principio da Legalidade com a Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADO)
n.26/DF, quando da analogia/‘criacdo" de tipos penais atraves da criminalizacao
da homofobia e transfobia ao equiparar esses comportamentos ao crime de
racismo, ja previsto em lei. Com isso, quanto aos objetivos especificos, fora
procurado conhecer mais a fundo o principio, seu historico e suas aplicacbes em
ambito juridico e politico. Além de tal, foi preciso apresentar os conceitos de
homofobia, transfobia, e o que é uma ADO. E também compreender o molde de
criacdo das leis penais incriminadoras pelo Poder Legislativo. Assim, pergunta-
se: trata a ADO em questdo de uma dissonancia com o Principio da Legalidade?

Pois, como sera visto, a legalidade penal se completa com o Principio da
Legalidade de varias formas, inclusive através da espécie do Principio da
Anterioridade, segundo o qual ndo héa crime sem lei penal anterior que o defina.
Assim, através deste estudo, portanto, demonstraremos como o a lei penal
incriminadora — e sua criacdo — deve estar fundada no Principio da Legalidade.

Para tanto, no item 2 havera um apanhado geral sobre o Principio da
Legalidade e sua previsdo Constitucional e Penal. A partir disso, faz-se a
apresentacdo da breve evolucao histérica do principio da legalidade, que se
constitui como um dos temas basilares do Direito Penal, sendo um grande
avanco. Assim, ser visto, ao final o significado juridico e politico do principio em
guestao, do qual decorrem consequéncias importantes.

No item 3, ha a apresentacdo dos conceitos pertinentes ao que se entende
por homofobia e transfobia, caracterizando esses estados mentais negativos.
Também serdo apresentadas noc¢des acerca da ADO. N. 26/DF, em que se
acredita haver analogia in malam partem a partir da 6tica da aplicacéo da deciséo
para quem comete o crime.

No item 4, por fim, fora demonstrado como a Acao Direita de
Inconstitucionalidade em questdo esta em discrepancia da construcao
dogmatica alicercada sobre o Principio da Legalidade.

Tendo em vista a condic¢@o universal da dogmatica penal, este trabalho foi
elaborado de forma tedrico-normativa, utilizando-se da pesquisa bibliogréfica,
analise de legislacédo e artigos cientificos. Foram utilizados teéricos do Direito
Penal como Fernando Capez, Oscar Vilhena Viera e Claudio Brandéo, e do
Direito Constitucional, como José Afonso da Silva.
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Essa pesquisa € de fundamental relevancia, pois o Principio da
Legalidade constituiu-se em um principio que possibilitara ao aplicador da Lei
Penal manipular os conceitos basicos de sua dogmatica, a fim de realizar o
Estado Democratico de Direito. Ademais, em face a necessidade de combater a
violéncia sofrida pelas pessoas homossexuais e transexuais, € preciso reafirmar
o0 caminho constitucional para que se atinja esse fim através do Processo
Legislativo, no qual é possivel criar tipos penais.

20 ,PRINCiPIO DA LEGALIDADE: HISTORICO, ASPECTOS POLITICOS E
JURIDICOS

A legislacao penal brasileira € norteada pelo principio descrito no artigo 1°
do Cddigo Penal de 1940: “Nao ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena
sem prévia cominacao legal’. A essa regra se da o nome de Principio da
Legalidade, que é um principio-género que compreende como espécies 0s
principios da reserva legal e da anterioridade. Representa importante conquista
de indole politica, inscrita nas constituicdes de todos os regimes democraticos e
liberais, sendo uma “nota essencial do Estado de Direito” (SILVA, 2014, p. 423).

Trata-se do mais basilar e fundamental dos principios penais e garante
a seguranca juridica, evitando arbitrios e abusos, legitimando o jus
puniendi do Estado em matéria penal somente mediante existéncia de
norma expressa, escrita e prévia [...] (RODRIGUES, 2012, p. 16).

Como citado acima, o referido artigo 1° do Cédigo Penal exige que para
gue haja determinado fato delituoso, exista antes a anterioridade da lei, criando
o fato tipico e a cominacao da pena. Dessa forma, a anterioridade que se cogita
€ relativa ao fato e ndo ao julgamento, se aplicando a toda e qualquer espécie
de pena, sejam elas privativa de liberdade, restritiva de direitos ou patrimoniais.

Destarte, a expresséao “lei” compreende as normas juridico-penal editadas
na forma prevista pela Constituicdo. Ela abrange a totalidade da situacéo juridica
de que a pena depende. Como € possivel extrair da obra de José Afonso da
Silva, a Constituicdo Federal de 1988 j4 ndo mais autoriza o Poder Executivo
legislar por meio de “decreto-lei”, antes contemplados na Constituicdo Federal
de 1969. Também néo € possivel a criacao de tipo penal e a cominacao de penas
através de medidas provisérias, previstas no artigo 59, V, da CRFB/88, eis que
somente as leis, em sentido formal, constituem as normas penais, cabendo
exclusivamente ao Congresso Nacional a sua edi¢céo (SILVA, 2014).

Com redacéo quase idéntica, a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, de 1988, também em dispde seu artigo 5°, inciso XXXIX, que “ndo ha
crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacgao legal”. Em
outras palavras, o principio em questéo implica na proibicdo da lei ex-post facto
(apos o fato), também expressamente inscrita no texto constitucional em seu
artigo 5°, inciso XL: “a lei penal n&o retroagira, salvo para beneficiar o réu”.
Vincula-se também ao Principio da Legalidade o dispositivo constitucional que
proscreve a pena de morte "salvo em caso de guerra declarada", as penas “de
carater perpétuo”, “de trabalhos forgados”, “de banimento” e as penas “cruéis”
(artigo 5°, inciso XLVII da CFRB/88).

Nesse diapasdo, a legalidade penal se completa com Principio da
Legalidade, que a doutrina brasileira resolveu chamar por Principio da Reserva
Legal, segundo o qual “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
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coisa senao em virtude de lei“ (artigo 5°, inciso Il da Constituicdo Federal). Assim,
segundo José Afonso da Silva, uma

[...] diferenca importante entre o principio da legalidade (genérica) e o
principio da reserva de lei (legalidade especifica) em que o primeiro
envolve primariamente uma situacdo de hierarquia das fontes
normativas, enquanto o segundo envolve uma questao de competéncia
(SILVA, 2014, p. 425).

Assim, legalidade e reserva constituem dois indicios da prépria garantia
de legalidade, correspondentes a um unico requerimento de racionalidade no
exercicio do poder. Como sera visto, do ponto de vista formal, a legalidade
significa que a unica fonte produtora de lei penal no sistema brasileiro sédo os
orgaos constitucionalmente habitados e a Unica lei penal é a formalmente deles
emanada.

Diante disso, o Direito Penal é a forma mais agressiva do Estado interferir
na conduta humana, porque somente através dele se pode impor uma pena.
Durante uma larga época, o Direito Penal foi utilizado notadamente como
instrumento de arbitrio, prestando-se a garantir os interesses do Estado através
da imposicéo de sua consequéncia, isto é, a pena. (CAPEZ, 2012).

2.1 Breve evolucgéo histérica do principio da legalidade

O principio da legalidade foi traduzido da expressdo em latim “nullum
crimen, nulla poena sine praevia lege”, por Paul Johann Anselm Von Feuerbach,
em meados do século XIX (CAPEZ, 2012, p. 58), em que acrescentou-lhe “uma
fundamentacéao a partir da sua teoria da prevencgao geral da pena como ‘coagao
psicolégica’ ou mesmo nele buscando a fundamentagéo da sua teoria” (VIDAL,
2003, p. 17).

Originalmente, seus contornos aparecem pela primeira vez na Magna
Charta Libertatum, documento de cunho libertario imposto pelos bardes ingleses
ao rei Jodo Sem Terra, no ano de 1215. Entretanto, foi s6 no final do século XVIII,
ja sobre influéncia do iluminismo, que o principio ganhou forca efetiva, passando
a ser aplicado com objetivo de garantir seguranga juridica e conter o arbitrio
(MASSON, 2017, p. 24). Assim, em 1762, Fernando Capez demonstra que:

[...] com a teoria do Contrato Social, de Rousseau, o Principio da
Legalidade teve um grande impulso: o cidad&o sé aceitaria sair de seu
estado natural e celebrar um pacto para viver em sociedade se tivesse
garantias minimas contra o arbitrio, dentre as quais a de ndo sofrer
punicdo, salvo nas hipéteses previamente elencadas em regras gerais,
objetivas e impessoais (CAPEZ, 2012, p. 58).

No ano de 1764, Beccaria, em sua consagrada obra “Dos Delitos e das
Penas”, influenciado por Rousseau, escrevia: “s6 as leis podem fixar as penas
de cada delito e que o direito de fazer leis penais ndo pode residir sendo na
pessoa do legislador, que representa toda a sociedade unida por um contrato
social” (BECCARIA, 2014, p. 18). Assim, com a Revolucdo Francesa, acabou
consagrado na Declaragéo dos Direitos do Homem, de 26 de agosto de 1789.

ApoOs esse periodo e a partir da separagdo funcional dos Poderes, o
legislador passou a ser responséavel pela funcdo exclusiva de selecionar, entre
0S comportamentos humanos, 0s mais nocivos ao corpo social e, assim, defini-
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los como crimes e cominar-lhes dada sancao penal. (CAPEZ, 2012, p. 59) No
Brasil, acolheram-no todas as nossas cartas constitucionais, a partir da
Constituicdo de 1824, bem como todos os coédigos penais. A Constituicdo
Federal atual o prevé em seu art. 5°, inciso XXXIX. Diante disso, o principio em
questdo é reconhecido como uma garantia fundamental, a fim de limitar o poder
punitivo do Estado, determinando os contornos do ilicito penal.

2.2 Significado politico do principio da legalidade

O Direito Penal esta indissociavelmente relacionado com a politica. A
esse estudo se chama politica criminal, que “se da tanto antes da criagcado da
norma penal como também por ocasido de sua aplicagao” (NUCCI, 2008, p. 58).
Assim, a partir desse estudo, se pode identificar a funcao liberal ou totalitaria do
Estado, isto porque, este ramo do Direito traduz o uso estatal da violéncia
formalizado pela dogmatica juridica (OUVINA, 1998, p. 57). Além disso,

[...] a origem e o predominante sentido do principio da legalidade foram
fundamentalmente politicos, na medida em que, através da certeza
juridica prépria do Estado de Direito, se cuidou de obter a seguranca
politica do cidaddo (FRANCO apud CAPEZ, 2012, p. 57).

Como o Principio da Legalidade surgiu como reagdo a tirania do Estado
absolutista, ele tem uma origem politica. Ainda hoje este principio tem um
significado politico, ndo reconhecé-lo € procurar dissociar o Direito Penal da
realidade. (JESUS, 2018). Assim, serdo investigados trés tipos classicos de
Estado e sua relagdo com o principio da legalidade, de acordo com o saber
produzido por Claudio Branddo. Sao eles: o Estado Teocratico, o Estado
Totalitério e o Estado de Direito.

Assim, em linhas gerais, no Estado Teocrético a pena tinha um carater de
castigo divino, pois a essa fase da histéria pertencem os regimes em que a
religido ocupava o centro do poder, ditando e limitando seu exercicio, ao passo
em que se subjugava de forma instrumental e ilimitada aos individuos. No mundo
ocidental, por exemplo, o Estado “torna-se teocratico na medida em que a
finalidade da estrutura politica passa a ser o ‘aperfeicoamento interior dos
cidadaos’ em vista da ‘verdadeira justiga’ cuja fonte remete ao Deus revelado no
cristianismo” (VAHL, 2018, p. 164).

No Estado Totalitario existe a necessidade manter total controle sobre
seus cidadaos e, para que isso possa se realizar, o Direito Penal é um
instrumento totalmente eficaz, em que, ao invés de ser a ultima ratio, se constitui
como prima ratio. Assim, se o principio em questao realmente “[...] importa na
garantia da pessoa humana frente aos possiveis abusos dos detentores do poder
politico estatal, ele é por natureza incompativel com o Estado Totalitario”
(BRANDAO, 2010, p. 139).

Quanto ao Estado de Direito, esse nasce com os ideais iluministas, que
pretendia superar o Estado absolutério e o Estado liberal classico. Em uma viséo
moderna acerca do conceito, Oscar Vilhena Viera revela que:

[...] a ideia de Estado de Direito tem sido quase unanimemente
defendida em nossos dias. Ela tem servido como um ideal
extremamente poderoso para aqueles que tém lutado contra o
autoritarismo e o totalitarismo nas duas Ultimas décadas e é
considerada por muitos como um dos principais pilares de um regime
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democrético. Para os defensores de direitos humanos, o Estado de
Direito é visto como uma ferramenta indispensavel para evitar a
discriminacao e o uso arbitrario da forga (VIERA, 2007, p. 30).

Assim, o Estado de Direito, também chamado de Estado Democrético de
Direito € um modelo que parte da ideia de Estado Liberal e o Estado Social,
pretendendo ser uma ferramenta de realizacdo da ordem juridica e das garantias
da pessoa humana. Enquanto o Estado Social se constitui como um
intervencionista (aos moldes da Constituicdo nazista Alem4, no inicio do século
XX, por exemplo), o Estado Liberal adota a forma do Estado de Direito, porém
esse aparece menos intervencionista e mais preocupado com as logicas de
mercado. Em resumo:

Se afirmarmos que pelo Direito Penal podemos identificar a face
politica do Estado, porque ele é a mais grave forma de intervencéo
estatal na esfera individual, é correto se afirmar também que pelo
Principio da Legalidade podemos identificar o Estado que submete o
poder politico aos limites do Direito, amoldando-se na concepcéao, aqui
exposta, do Estado Social e Democratico de Direito (BRANDAO, 2010,
p. 149).

Nesse diapaséo, a Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 1°, diz
gue: A Republica Federativa do Brasil pela unido indissolivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constituiu-se em Estado democratico de direito
e tendo como fundamentos [...]" (BRASIL, 1988, grifo nosso). Isso posto, pode-
se afirmar que o Brasil € um Estado Democratico de Direito, e como exposto, se
norteia pelo principio em questao.

2.3 Significado juridico do Principio da Legalidade

Para Fernando Capez,

Somente havera crime quando existir perfeita correspondéncia entre a
conduta praticada e a previséo legal. Tal aspecto ganhou forca com a
teoria de Biding, segundo a qual as hormas penais incriminadoras nao
séo proibitivas, mas descritivas; portanto quem pratica um crime néo
age contra a lei, mas de acordo com esta, pois os delitos encontram-
se pormenorizadamente descritos em modelos legais, chamados de
tipos (CAPEZ, 2012, p. 59).

Segundo a teoria de Karl Biding, a lei penal e a norma diferem. Assim, a
lei penal incriminadora é dividida em duas partes: o preceito primario, que vai
descrever determinado comportamento como proibido, e o secundario, que dira
uma pena a ser aplicada caso esse comportamento venha se realizar. Dessa
forma, quando se comete um crime, ndo se desrespeita a lei e sim a norma. Para
ele, “é a norma que contém carater mandamental proibitivo, posto que a lei
possui, apenas, mero carater descritivo da conduta considerada ilegal’
(MASSON, 2017, p. 125-126).

Isso posto, do Principio da Legalidade se depreende varias
consequéncias juridicas, pois a criacao de lei penal, ao conter a conduta e a
pena deve ser expressamente “disciplinada por uma manifestagdo de vontade
daqguele pode estatal a que, por forca da Constituicdo, compete a faculdade de
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legislar, isto é, o poder legislativo” (CAPEZ, 2012, p. 60). Ademais, o tal principio
também cria a reserva legal, como ja explicado.

Outras consequéncias sao a taxatividade e restricdo do uso da analogia
no direito penal. Quanto a primeira, tem-se que a lei penal incriminadora deve
ser escrita, estrita, prévia e certa, portanto, taxativa. Quanto ao segundo, no
Direito Penal ndo se admite o uso da analogia in malan partem (para prejuizo da
parte), mas apenas em in bonan partem (para beneficia-la). Como é exposto por
Cristiano Rodrigues:

N&o é possivel incriminar um fato com base simplesmente em um
costume social, ou por razdes de conveniéncia social, bem como néo
se pode aplicar uma lei incriminadora a uma situacao que nao esteja
expressamente prevista em seu texto. Por mais que a situacéo fatica
realmente se pareca com 0 que consta no texto legal, sempre sera
preciso que haja manifestacao prévia do poder legislativo, através de
lei, para que algo seja considerado crime (RODRIGUES, 2012, p. 19).

Guilnerme Nucci atenta também para outros dois aspectos das
consequéncias juridicas do Principio da Legalidade, sendo um material e outro
formal. Quanto ao seu contetudo material:

[...] denomina-se legalidade material ou substancial a impossibilidade
de se considerar uma conduta criminosa, se ndo for considerada lesiva
a interesse juridicamente tutelado, merecedora de pena, de acordo
com a visdo da sociedade (NUCCI, 2008, p. 87).

Assim, quanto ao seu conteudo formal:

[...] denomina-se legalidade formal a impossibilidade de se considerar
criminosa determinada conduta se esta ndo for considerada lesiva a
um interesse juridicamente protegido, merecedora de pena, desde que
esteja devidamente prevista em lei (NUCCI, 2008, p. 87).

No Brasil, a regra € a legalidade formal, mas se admite também a analise
da legalidade material, 0 que vem a ser chamado de Principio da Insignificancia,
estando ambos associados. Esse principio tem incidéncia quando na andlise do
fato tipico, em que se averigua a ofensa a bem juridico tutelado (ROXIN, 2009),
de modo que, determinado comportamento, apesar de estar proibido pelo
mandamento da lei penal, ndo significou realmente uma ofensa a esse bem
(MASSON, 2017). Diante disso, jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justica
e o0 Supremo Tribunal Federal tem reconhecido que, para que se aplique o
Principio da InsignificAncia, tem que haver cumulativamente: a) conduta
minimamente ofensiva; b) grau reduzido de reprovabilidade social do
comportamento; c¢) auséncia de risco social (periculosidade) e uma d) leséo
inexpressiva. Como é possivel perceber abaixo.

O ministro Gilmar Mendes, do Supremo Tribunal Federal (STF), com
base no principio da insignificancia, concedeu Habeas Corpus (HC
144551) a uma mulher acusada de furtar um par de sapatos femininos
avaliado em R$ 99,00, posteriormente restituido ao estabelecimento
comercial. O ministro considerou, no caso, que o prejuizo material foi
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insignificante e a conduta ndo causou lesividade relevante a ordem
social e determinou absolvicdo da ré (HC n.: 144551/STF 2018) 1.

Em resumo, as consequéncias do principio em comento sdo: a proibi¢cao
da analogia em prejuizo do réu, mas apenas em seu beneficio; a existéncia da
lei penal incriminadora sendo certa, escrita, prévia e estrita e advinda do poder
legislativo; e a legalidade formal como regra, embasando todo o exposto, mas a
material como possivel de ser admitida em certas configuracoes.

3 ANALOGIA DA HOMOFOBIA E TRANSFOBIA COM O CRIME DE RACISMO

Como serd visto, diante da omissao do Poder Legislativo em regular
matéria criminal referente & homofobia e transfobia enquanto tipo penal, o
Supremo Tribunal Federal nos autos de Acao Direta de Inconstitucionalidade por
Omissao (ADO) n.26/DF rel. Min. Celso de Mello, juntamente com o Mandado
de Injungao (MI) 4733 rel. Min. Edson Fachin, decidiu no dia 13 de Junho de
2019, que as condutas homofobicas e transfébicas devem ser equiparadas ao
crime de racismo.

3.1 A homofobia e transfobia e a criminalizacdo dessas condutas

Em apanhado geral sobre o termo homofobia, Maria Berenice Dias releva
que:

O termo homofobia foi cunhado em 1972, pelo psicélogo americano
George Weinberg, para identificar o medo expresso por heterossexuais
de estarem na presenca de homossexuais. No entanto, passou a ser
utilizado para nominar o conjunto de atitudes negativas em relacdo a
homossexuais, em alusdo a situacdes de preconceito, discriminacéo
contra a comunidade LGBTI. [...] Foi somente no final dos anos 1990
gue os dicionarios registraram pela primeira vez o termo homofobia.
Pode ser definida como hostilidade geral - psicoldgica e social - contra
guem, supostamente, sente desejo ou tem praticas sexuais com
individuos de seu mesmo sexo. Forma especifica de sexismo, a
homofobia rejeita todos os que ndo se conformam com o papel
predeterminado para seu sexo biolégico. E uma construc&o ideolégica
que hierarquiza as sexualidades (DIAS, 2014, p. 91, grifo nosso).

Sabendo que por LGBT se entende o grupo denominado “Lésbicas, Gays,
Bissexuais, Travestis, Transexuais e Transgéneros”, vé-se que, do mesmo
modo, essas emocdes negativas, como aversdo, 6dio, desconforto e medo sdo
descarregadas também no contexto da transfobia, no qual as pessoas trans
sofrem igualmente violéncias estruturais, simbdlicas e historicas. De modo que,

[...] sGo conhecidos e frequentes, no Brasil, os casos de uso da
violéncia contra esse grupo. Em 2018, morreram no pais 420 pessoas
LGBT: 320 homicidios e 100 suicidios. Embora inferior aos 445
registrados em 2017, o niumero de 2018 significa que, pelo segundo
ano consecutivo, mais de 400 pessoas LGBT perderam a vida (BAHIA,
2018, p. 1).

1 Cf. noticia sobre o} caso. Disponivel em:
http://www_stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=376680 Acesso em: 10 nov.
20109.
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Assim, “essas emocdes, em alguns casos, seriam a traducéo do receio
(inconsciente e ‘doentio’) de a propria pessoa homofébica ser homossexual (ou
de que os outros pensem que ela seja)” (JUNQUEIRA, 2007, p. 4). Para além da
terminologia, ndo é recente a discussdo acerca da criminalizacdo dessas
condutas, ou seja, do tipo penal especifico e taxativo. H4 quem se posicione
contra, por considerar o direito penal como ultima ratio, sendo

[...] impossivel que a pena sirva como dispositivo eficaz na
concretizacdo e protecdo de direitos de minorias. Ela se traduz,
obrigatoriamente, em fator de dominacdo — atuante sempre em
desfavor somente daqueles que lhe sé@o vulneraveis [...]. Por outro lado,
ainda que se creia — diferentemente deste subscritor — na
criminalizagdo como expediente vélido de emponderamento de
minorias, deve-se admitir que, no caso em questao, tornar a homofobia
um delito teria eficacia meramente simbdlica, uma vez que a quase
totalidade das violéncias operadas contra a populacdo LGBT j& pode
hoje ser encarada como algum tipo de crime — injdria, difamacéo, leséo
corporal, tortura, homicidio, estupro etc. (SILVA, 2015, p. 11).

E ha quem seja a favor, por considerar o contexto de opressao que esse
grupo populacional sofre. Como reconhecido por Luiz Carlos Gongalves:

A partir da diccdo de que a lei punira qualquer discriminagéo atentatéria
aos direitos e liberdades fundamentais, é possivel reconhecer um
mandado constitucional de criminalizacdo de condutas ofensivas a
liberdade de orientacdo e identidade sexual. A criminalizacdo da
homofobia e transfobia tém, portanto, lastro constitucional
(GONCALVES, 2015, s/p.).

Nesse mesmo sentido entendeu o Supremo Tribunal Federal, ao julgar a
ADO n.26/DF, equiparando a homofobia e a transfobia ao crime de racismo,
como sera explorado a seguir.

3.2 A ADO n. 26/DF e o crime de racismo

A Acédo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo € uma acao do
controle de constitucionalidade, em que geralmente o Supremo Tribunal Federal
verifica a compatibilidade formal (processo legislativo) e material (esséncia)
entre as leis e a Constituicdo. Nesse caso, na inconstitucionalidade por omisséo
€ verificado se a mora do poder Ilegislativo produz espacos de
inconstitucionalidades. Esta prevista pelo art. 103, 82° da Constituicdo Federal e
pela Lei 9869/99, em que se busca combater a inefetividade das normas
constitucionais de eficacia limitada (SILVA, 2014). Assim,

[...] verifica-se nos casos em que séo seja praticados atos legislativos
ou administrativos requeridos para tornar plenamente aplicaveis
normas constitucionais. Muitas destas, de fato, requerem uma lei ou
providéncia administrativa ulterior para que os direitos ou situacfes
nelas previstos se efetivem na pratica (SILVA, 2014, p. 49).

Para tanto, em linhas gerais, sdo seguidos uma série de principios, como
o da a) Rigidez Constitucional, que traduz a solenidade e rigidez do processo de
alteracdo da carta magna; da b) Supremacia Constitucional, em que a
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Constituicdo é considerada como Lei Maior a fim de manter o funcionamento das
instituicbes de um Estado Democratico de Direto; e principio da c¢) Presuncao da
Constitucionalidade das Leis, em que as normas originarias da constituicdo
gozam de presuncao absoluta, enquanto as demais, por ser produto do poder
politico estadual, gozam de presuncdo relativa (SILVA, 2014). Eles existem a fim
de dar equilibrio e seguranca juridica ao Estado Democratico de Direito.

Assim, no tocante ao crime de racismo, a Constituicdo Federal em seu art.
59, inciso XLII, prevé que “a pratica do racismo constitui crime inafiangavel e
imprescritivel, sujeito a pena de reclusao, nos termos da lei” (BRASIL, 1988).
Nos termos da ADO em questédo, considerou-se a

[...] dimenséo 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 LGBT, em razdo de sua
orientacao sexual ou de sua identidade de género, seja, ainda, porque
tais comportamentos de homotransfobia ajustam-se ao conceito de
atos de discriminagéo e de ofensa a direitos e liberdades fundamentais
daqueles que compdem o grupo vulneravel em questdo (AD0O26, 2019,
p. 6 grifo nosso).

O resultado disso é que esses atos preconceituosos relacionados a
orientacdo sexual se constituirdo como fato tipico, devendo ser punidos de
acordo com a Lei 7.716, de 5 de janeiro de 1989. Sobre seu contexto, &
importante saber que:

[...] a Lei 7.716/89, que define os crimes resultantes de preconceito de
raca e cor, foi derivada do Projeto de Lei 52, de 1988 (668/88, na
origem) que surgiu, conforme manifestacdo do Ministério da Justica,
"da convicgdo, demonstrada na justificacdo do projeto de lei, de que o
Brasil € um pais racista e, assim sendo, o negro, apesar de ter
conquistado sua liberdade, ainda ndo conseguiu integrar-se a
sociedade como cidadao, o que é percebido na dificuldade de acesso
do discriminado a vida econémica e politica do pais". Em 1997, por
meio da Lei 9.459, a normativa acima foi alterada para prever punicéo
penal para a "discriminacdo ou preconceito de racga, cor, etnia, religido
ou procedéncia nacional". O Projeto de Lei da Camara 122, de 2006,
buscava modificar mais uma vez a redacdo da Lei 7.716/1989 para
punir criminalmente a "discriminag&o ou preconceito de raca, cor, etnia,
religidilo ou procedéncia nacional, género, sexo, orientagdo sexual e
identidade de género”, mas, infelizmente, foi arquivado (CHEKER,
2019, grifo nosso).

Desse modo, esse sera o entendimento, até que o Congresso Nacional
aprove uma lei especifica sobre o tema. Ademais, a Comissao de Constituicdo
e Justica (CCJ) aprovou, no dia 22 de Maio de 2019, um relatorio do Senador
Alessandro Vieira (Cidadania-SE) favoravel a um projeto de lei de autoria do
senador Weverton (PDT-MA) que criminaliza a homofobia.

Segundo o projeto, comete o crime de homofobia a pessoa que, "por
motivo de intolerancia, discriminacdo ou preconceito”, negar uma
promocdo profissional a vitima; impedir o acesso ou recusar
atendimento a vitima em estabelecimentos comerciais e, ainda,
restringir "manifestacdo razoavel de afetividade de qualquer pessoa”,
em locais de acesso publico, exceto templos religiosos. As penas
variam de um a cinco anos de prisdo (NEVES, 2019, s/p.).


https://congressoemfoco.uol.com.br/tag/homofobia/
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Outros projetos de lei ja tramitaram no Congresso, como o PL 122/06, de
autoria da Deputada Federal lara Bernardi, em que se buscou criar uma norma
geral para definir os crimes resultantes de discriminacdo ou preconceito de
género, sexo, orientacdo sexual e identidade de género, estabelecendo, para
tanto as tipificacdes e delimitacdes quanto as responsabilidades do ato e dos
agentes. Porém, foi arquivado apds passar oito anos no Senado sem obter
aprovacao.?

Até o inicio de 2019, tramitavam ainda o PL 7582/14, da deputada federal
Maria do Rosario, em que buscou definir o que se entende por crimes de édio,
compreendendo também os motivados por orientacdo sexual e identidade de
género, em que se estabeleceu pena de um a seis anos de prisdo e multa para
quem realizar a conduta tipica. Mas também foi arquivado em janeiro de 2019.3

Além desses, ha também o PLS 134/18, que ainda ndo foi arquivado. De
autoria da ex-senadora Marta Suplicy, quer criar o Estatuto da Diversidade
Sexual e de Género, ao passo em que regulamenta o "crime de intolerancia por
orientacdo sexual ou identidade de género", o "crime de inducédo a violéncia" e
demais preconceitos e discriminagcdes no contexto do mercado de trabalho e nas
relacbes de consumeristas, punidos com penas de prisdo de um a cinco anos. O
projeto esta, atualmente, sendo analisado na Comissdo de Transparéncia,
Governanca, Fiscalizacéo e Controle e Defesa do Consumidor.

E perceptivel que o ordenamento juridico carece de norma especifica que
proteja esses grupos sociais quem sofrem constantemente diversos tipos de
violéncias ocasionadas pelo édio. No entanto, a necessidade de protecdo dessas
comunidades nao pode justificar a flexibilizagdo das garantias que cercam o
processo de criminalizacdo das condutas.

4 A VIOLACAO AO PRINCIPIO DA LEGALIDADE NA ADO N. 26/DF

De fato, toda conduta preconceituosa e discriminatéria deve sofrer uma
sancdo penal desde que esteja descrita especificamente na norma, como
demonstrado. Assim, é “vedado constitucionalmente quando se visa flexibilizar
as garantias que cercam o processo da criminalizagdo das condutas, pois
somente pode ser feita por Lei, respeitado todo o processo legislativo” (ZENI,
2019, s/p.).

Dessa forma, o poder legislativo é o responséavel pela criagédo da lei penal,
tal qual o mandamento que emana da Constituicdo em seu art. 22, | — em que
dispbe que compete privativamente a Unido legislar sobre direito penal.
Ademais, o paragrafo Unico do referido artigo diz que lei complementar pode
autorizar os Estados a legislar sobre questdes especificas, no ambito do artigo
supracitado (BRASIL, 1988). Dessa forma, ndo pode extrapolar os limites dados
por dada lei complementar em gquestdo, quando da transferéncia de atribuicao.

O Principio da Legalidade deve ser rigidamente considerado quando da
criacdo da lei penal incriminadora, ja que, como visto, tal principio tem por
escopo limitar o jus puniendi do Estado. Diante disso, a omissdo do Congresso
Nacional na implementacédo de lei que defina o referido tipo penal, ndo pode
justificar que o STF substitua o legislador na criacdo de norma juridica penal,

2 Disponivel em: https://lwww25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/79604. Acesso
em: 10 nov. 2019.
3 Disponivel em: https://www.bbc.com/portuguese/brasil-47206924. Acesso em: 10 nov. 2019.


https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/79604
https://www.bbc.com/portuguese/brasil-47206924
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mesmo que se deixe de atender as necessidades desse grupo vulneravel, ha
anos oprimido. Para tanto, é preciso que uma série de fatores esteja disposta,
para que até mesmo a criacao do tipo nédo reste como meramente simbdlica.
Nesse sentido,

Ainda que tenha especial papel politico, 0 Supremo Tribunal Federal
nao é Legislador. A premissa basica da decisdo, proferida em Acao
Direta de Inconstitucionalidade por Omissédo, é a de que o Poder
Legislativo foi omisso por ndo ter criado, ainda, a homofobia. O
Supremo Tribunal Federal concordou com o argumento e determinou
a aplicacdo de sua propria definicdo de crime enquanto o Poder
Legislativo néo criar legislacdo sobre a matéria. Embora interessante,
a premissa € problematica no horizonte de uma democracia
constitucional. Afinal, parte-se do pressuposto de que o Poder
Legislativo tinha o dever legal de criar uma lei especifica definindo um
crime particular (PORTELA, 2019, s/p.).

Pois, como demonstrado, para que alguém seja punido criminalmente, é
necessario que haja previamente uma norma penal descrevendo de forma clara
e exata a conduta criminosa, e que ela seja emanada do Poder Legislativo,
através do processo formal de leis ordinarias. Nesse entendimento esta o

[...] oart. 5°, XXXIX, da Constitui¢cdo, “ndo ha crime sem lei anterior que
o defina, nem pena sem prévia cominacao legal”. Trocando em miudos:
somente a lei pode estabelecer o que € e 0 que nao é crime. Leis sdo
atos politicos bastante especiais, pois resultam da vontade do Poder
Legislativo. Apenas a Camara dos Deputados e o Senado (ainda que
haja espago de atuacao para o Presidente da Republica com seu poder
de veto) podem decidir o que é e 0 que ndo é um crime (PORTELA,
2019, s/p.).

Além disso, ndo se admite analogia em prejuizo do réu in malam partem,
a proibicdo desta € uma decorréncia do Principio da Legalidade. Se uma conduta
nao se amoldar perfeitamente ao modelo abstrato da agcdo ou da omissao que a
norma penal descreve, ndo é possivel aplicacdo da dita norma.
Isso se da porque no Direito Penal € defeso a aplicacdo das normas para
incriminar condutas semelhantes aquelas tipicas (MASSON, 2017). Com efeito,
0 juiz ndo pode ocupar o papel do legislador para criar um novo tipo penal ou
para agravar a punibilidade dos crimes ja previstos no ordenamento. Dai o
porque de somente a lei poder determinar o conteido da acédo digna de uma
pena e de sua consequéncia juridica, no siléncio da lei ndo € possivel nenhum
processo de integracdo por parte do aplicador da norma para a ampliacdo do
contetdo da lei ou da sua sancdo. Pois, como visto, no direito penal, ndo é
possivel aplicar a analogia a lei penal para criar novas figuras de delito ou para
contemplar penas ou medidas de seguranca que nado estejam taxativamente
previstas, ou para agravar a situacao do réu. Nesse mesmo sentido,

[...] o principio da legalidade veda, também, o recurso a analogia in
malam partem para criar hipdteses que, de alguma forma, venham a
prejudicar o agente, seja criando crimes, seja incluindo novas causas
de aumento de pena, de circunstancias agravantes, etc. Se o fato ndo
foi previsto expressamente pelo legislador, ndo pode o intérprete
socorrer-se da analogia a fim de tentar abranger fatos similares aos
legislados em prejuizo do agente (nullum crimen nulla poena sine lege
stricta) (GRECO, 2016, p. 147).
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N&o se pode violar a legalidade penal com a alegagédo do dever de
protecdo da Comunidade LGBT, esta ndo admite ponderacdes, ja que, como
dito, a reserva legal tem carater absoluto. As questBes relacionadas a
sexualidade dizem respeito as liberdades individuais, portanto sdo direitos
fundamentais e de ordem constitucional. Em relacdo ao mérito faz sentido
criminalizar todas as condutas fundadas no O6dio e na discriminacao,
especialmente em relagdo aos crimes contra a vida, desde que obedecidos os
tramites para criminalizacdo das condutas respeitando o Principio da Legalidade.
Sobre os direitos fundamentais, a Declaracao Universal dos Direitos do Homem
€ um dos marcos nesse sentido, na qual dispbe que

Art. Il. Toda pessoa tem capacidade para gozar os direitos e liberdades
estabelecidos nesta Declaracdo, sem distingdo de qualquer espécie,
seja de racga, cor, sexo, lingua, opinido, ou de outra natureza, origem
nacional ou social, riqgueza, nascimento ou qualquer outra condigao.
Art. lll — Toda pessoa tem direito a vida, a liberdade e a seguranga
pessoal. [...] Art. V - Ninguém sera submetido a tortura, nem a
tratamento ou castigo cruel, desumano ou degradante. [...] Art. VII -
Todos séo iguais perante a lei e tem direito, sem qualquer distin¢céo, a
igual protecao da lei. Todos tém direito a igual protecdo contra qualquer
discriminacdo que viole a presente Declaracdo e contra qualquer
incitamento a tal discriminacdo (ONU, 1948, s/p.).

Assim, como visto, de acordo com o art. 5°, inciso XXXIX, da Constituicao
Federal, “ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominacgao legal”’. Desse modo, se a norma incriminadora ndo foi elaborada
previamente a conduta tipificada, obedecendo todas as formalidades legislativas,
a criminalizacdo ndo estd em par com o que diz a Constituicdo. Cabe somente
ao Poder Legislativo definir o que é crime. Ao Poder Judiciario compete aplicar
a lei verificando se um acusado praticou ou ndo a conduta, cominando-lhe a pena
correspondente. Em resumo, como apresentado por Julio Fabbrini Mirabete e
Renato N. Fabbrini,

[...] pelo principio da legalidade alguém s6 pode ser punido se,
anteriormente ao fato por ele praticado, existir uma lei que o considere
como crime. Ainda que o fato seja imoral, antissocial ou danoso, ndo
havera possibilidade de se punir o autor, sendo irrelevante a
circunstancia de entrar em vigor, posteriormente, uma lei que o preveja
como crime. O também denominado principio da reserva legal tem,
entre varios significados, o da reserva absoluta da lei (emanada do
Poder Legislativo, através de procedimento estabelecido em nivel
constitucional) para definicdo dos crimes e comina¢Bes das sancfes
penais, 0 que afasta ndo s6 outras fontes do direito como as regras
juridicas que ndo séo lei em sentido estrito, embora tenha 0 mesmo
efeito, como ocorre, por exemplo, com a medida provisoria,
instrumento totalmente inadequado para tal finalidade. Mesmo antes
da Emenda Constitucional n.32, de 11-9-2001, que proibiu
expressamente a edicdo de medidas provisérias sobre matérias
relativas a direito penal e processual penal (art. 62, § 1°, I, b, da CF) ja
decidira o STJ que o poder de legislar sobre matéria penal é privativo
do Congresso Nacional. O postulado bésico inclui também, alias, o
principio da anterioridade da lei penal no relativo ao crime e a pena.
Somente podera ser aplicada ao criminoso pena que esteja prevista
anteriormente na lei como aplicivel ao autor do crime praticado. Trata-
se, pois, de dupla garantia, de ordem criminal (nullum crimen sine
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praevia lege) e penal (nulla poena sine praevia lege) (MIRABETE;
FABBRINI, 2018, p. 39-40).

Ademais, outra questdo a ser questionada, é a da elasticidade do termo
homofobia que é um fator delicado na seara dessa decisdo, porque pode
abranger desde um comentario ou uma piada, até uma motivagcdo pra um
homicidio. Outro ponto € a interacdo da liberdade sexual com a liberdade de
crenca. Existem religibes e liderancas religiosas, que consideram a
homossexualidade um pecado. Entra em discussao outro direito constitucional,
ao ser restringida a liberdade religiosa. Nesta seleuma,

[...] o STF substituiu-se ao legislador e “criou norma juridica”. Foi tao
além que criou até mesmo uma causa de exclusdo do delito,
a liberdade religiosa, ou seja, nao é crime o discurso homotransfobico
feito por um padre durante uma missa — se néo configurar discurso de
ddio (qualquer exteriorizagdo que incite discriminacgao, hostilidade ou
violéncia) (VIEIRA, 2019, s/p.).

Por fim, mesmo nao tendo criado uma lei ou um artigo especifico para o
delito, o STF ao optar pela ampliacdo do conceito de racismo ou adapta-lo a um
conceito “social de racismo” incluindo condutas como a homofobia e a transfobia,
estas completamente diversas a um tipo penal ja existente, viola principios e
garantias conquistadas ao longo de muitos anos de um processo civilizatério,
gue garantem a democracia constitucional, o bem estar social, a protecdo dos
cidadéos contra o arbitrio do Estado e fundamentam a seguranca juridica do
Sistema Penal.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto vimos que o Principio da Legalidade é um principio
género que abarca os principios da anterioridade e da reserva legal. Esta
descrito no art. 1° do Cédigo Penal de 1940. Tratando-se do mais basilar e
fundamental dos principios penais, ja que garante a seguranca juridica. A
Constituicdo Federal em seu art. 5°, inciso XXXIX, com redagédo semelhante ao
do Cddigo Penal, em seu artigo 1°, dispde que “ndo ha crime sem lei anterior que
o defina, nem pena sem prévia cominacéo legal’. E um principio antigo que vem
evoluindo entre os séculos, sendo finalmente traduzido por Von Feuerbach da
expressao em latim “nullum crimen, nulla poena sine praevia lege”. Quanto ao
seu significado politico, foi visto que sua expressdao maxima é criar e manter o
Estado Democratico de Direito, no qual se busca realizar as garantias
fundamentais e em que h& uma série de regras que estruturam seu
funcionamento. Quanto ao seu significado juridico, o principio em questéo traz
por consequéncias a proibicdo da analogia em prejuizo do réu e a taxatividade
da lei que deve ser certa, escrita, prévia e estrita.

Nesse diapasdo, a homofobia e a transfobia sdo consideradas como
hostilidade geral, podendo ser psicoldgica e social, contra quem difere do padrao
heteronormativo. Tendo em vista a situagao de violéncia que esses grupos séo
submetidos e a omissdo do Poder Legislativo em criar tipos penais que
criminalizem essas condutas, o STF no julgamento da ADO N.26/DF decidiu
equiparar a homofobia e a transfobia ao crime de racismo, previsto pelo art. 5°,
inciso XLII, da Constituicdo Federal. Em que pese o histérico de lutas desse
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grupo vulneravel, a decisdo do STF figura como afetacdo ao Principio da
Legalidade.

A saber, uma conduta preconceituosa e discriminatoria que esta
vulnerabilizando determinada comunidade merece atencdo do Estado para
apreciar a possibilidade de sua criminalizacdo, desde que, para tal, o poder
competente, no uso de suas atribui¢cdes legais, o faca. Desta forma, foi visto que
cabe ao poder legislativo, Unica e exclusivamente, tal tarefa. Neste sentido, o
Principio da Legalidade deve ser regra absoluta, pois, 0 mesmo tem a fungéo de
limitar o jus puniendi do Estado. A omissdo do Congresso Nacional ndo pode
justificar que o STF assuma o papel do legislador na criacdo de norma juridica
penal, entretanto, essa foi a premissa bésica da decisdo, proferida em Acédo
Direta de Inconstitucionalidade por Omissédo (ADO N. 26/DF) que o Supremo
Tribunal Federal concordou e determinou a aplicacdo de sua prépria definicdo
de crime ferindo o Principio da Legalidade que veda a analogia in malam partem.
Embora a protecdo da Comunidade LGBT englobe questdes relacionadas a
direitos fundamentais, ndo se pode violar a legalidade penal. Pelo principio da
legalidade alguém sé pode ser punido se, anteriormente ao fato por ele
praticado, existir uma lei que o considere como crime. Ao ampliar o conceito de
racismo para criminalizar condutas como a homofobia e a transfobia o STF viola
um principio basilar causando instabilidade da seguranca juridica.
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