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APRESENTACAO

Em O DIREITO EM PERSPECTIVA 2, coletdanea de dez capitulos que une
pesquisadores de diversas instituicdes, congregamos discussbes e tematicas que
circundam a grande area do Direito a partir de uma ética que contempla as mais vastas
questbes da sociedade.

Temos, no presente volume, trés grandes grupos de reflexdes que explicitam essas
interacoes. Neles estdo debates que circundam estudos em direito penal; estudos em
direito constitucional; além outras tematicas.

Estudos em direito penal traz analises sobre direito penal e inteligéncia artificial,
combate ao contrabando de migrantes e execugédo proviséria de pena decorrente de
condenacgéo em Tribunal do Juri.

Estudos em direito constitucional aborda questdes como proposta de redugédo da
maioridade penal, competéncia do STF, direito a saude e meio ambiente

No terceiro momento, outras tematicas, temos leituras sobre justica administrativa e
prevencéo, enfrentamento do assédio moral e posse no direito civil.

Assim sendo, convidamos todos os leitores para exercitar didlogos com os estudos
aqui contemplados.

Tenham proveitosas leituras!

Adaylson Wagner Sousa de Vasconcelos
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RESUMO: A Constituicdo Federal Brasileira
€ a Lei Maior, que se encontra no topo da
hierarquia do ordenamento juridico do Brasil
e tem como seu guardido o Supremo Tribunal
Federal (conforme art. 102, CF). Pelo fato do
STF ser considerado o protetor da Constituicao
supracitada é que deveria ser o maior respeitador
de suas normas e principios, no entanto, por
meio de algumas decisdes, ele tem se mostrado
contrariador dos preceitos constitucionais. Dessa
forma, a seguranca juridica da sociedade é
abalada, uma vez que nem mesmo o garantidor
do cumprimento efetivo da norma esta lhe
dando o devido respeito. Esse trabalho objetiva
analisar a decisdo do STF de criminalizacédo da
homofobia pela lei do racismo, através da Acgéo
Direta de Inconstitucionalidade por omissao 026
e do Mandato de Injuncdo 4733, ambos julgados
procedentes pelo referido Tribunal, alegando
mora legislativa. O problema se encontra na
divergéncia entre o STF e a CF, ja que segundo
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esta Ultima, o Supremo ndo tem competéncia
para criar um tipo penal, mesmo que diante
da demora de uma resposta do Legislativo em
relagéo a qualquer matéria. Para tanto, sera feita
uma pesquisa descritiva e explicativa, do tipo
qualitativo, com reviséo bibliografica e estudo de
alguns principios.

PALAVRAS-CHAVE: Competéncia, Constituicéo
federal, criminalizagdo, guardido, Supremo
Tribunal Federal.

STF VIOLATES THE CONSTITUTION
TYPING HOMOPHOBIA BY RACISM

ABSTRACT:The Brazilian Federal Constitution is
the Major Law, which is at the top of the hierarchy
of the Brazilian legal system and has as its
guardian the Federal Supreme Court (according
to art. 102, CF). Due to the fact that the STF is
considered the protector of the aforementioned
Constitution, it should be the most respectful of
its norms and principles, however, through some
decisions, it has shown itself to be contrary to
the constitutional precepts. In this way, the legal
security of society is shaken, since not even
the guarantor of effective compliance with the
norm is giving it due respect. This work aims to
analyze the decision of the STF to criminalize
homophobia by the racism law, through the Direct
Action of Unconstitutionality by omission 026 and
the Mandate of Injunction 4733, both judged valid
by the aforementioned Court, alleging legislative
delay. The problem lies in the divergence between
the STF and the CF, since according to the latter,
the Supreme Court has no competence to create
a criminal offense, even in the face of the delay in
a response from the Legislature in relation to any
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matter. For that, a descriptive and explanatory research will be carried out, of the qualitative
type, with a bibliographic review and study of some principles.

KEYWORDS: Jurisdiction, Federal Constitution, criminalization, guardian, Supreme Federal
Court.

11 INTRODUGAO

A Constituicdo Federal é a Lei Maior, o que significa dizer que todas as demais devem
obediéncia a ela, pelo fato de esta se encontrar no topo do ordenamento juridico brasileiro,
que foi definido a partir do sistema de escalonamento de normas juridicas desenvolvido
pelo jurista europeu, chamado Hans Kelsen.

Partindo dessa hierarquia existente no Brasil € que se questionam as decisbes
que estédo sendo tomadas pelo Supremo Tribunal Federal, decisdes estas que ferem tanto
a doutrina e os principios constitucionais como a Carta Magna vigente, uma vez que, a
propria Constituicdo prevé no caput do art. 102 que “Compete ao Supremo Tribunal Federal,
precipuamente, a guarda da Constituicdo”.

Analisando o artigo 102 da Carta Magna brasileira citado anteriormente, entende-se
que cabe ao STF assegurar que seja de fato garantido tudo que se encontra conjecturado
nessa Lei Maior, trazendo com isso uma segurancga juridica para toda a sociedade.

A partir de entdo surgem as discussdes, pois, em matéria penal, o STF tem
competéncia para julgar as infragdes penais comuns e os crimes de responsabilidade como
previsto no artigo 102, inciso |, alinea b e ¢, CF/88 e n&o para tipificar um crime, mesmo que
diante da omissé&o do Legislativo.

Além de tipificar um crime, ato que nao lhe foi atribuido, esse 6rgao do Poder
Judiciario Brasileiro, também violou principios constitucionais como: o da legalidade, o da
taxatividade, o da reserva legal, o da anterioridade da lei, 0 da seguranca juridica e o da
supremacia da Constituicéo.

Para Ricardo Mauricio Soares “a violagdo de um principio juridico é algo mais
grave que a transgressao de uma regra juridica. A desaten¢do ao principio implica ofensa
ndo apenas a um especifico mandamento obrigatorio, mas todo um plexo de comandos
normativos.” (SOARES, 2015, p. 79)

O Supremo Tribunal Federal tipificou os crimes de homofobia e transfobia, como
sendo crimes de racismo, fazendo com isso analogia “in malam partem” e contrariando
a doutrina que afirma ser vedada esse tipo de analogia que prejudica o agente. Também
julgou procedente a acao direta de inconstitucionalidade por omisséo 026 e o mandato de
injuncdo 4733 para que até que haja uma resposta do Legislativo quanto a essa matéria,
os crimes sejam tipificados e regidos pela Lei 7.716/89 (Lei de racismo).
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21 SITUACAO PROBLEMA

A problematica de pesquisa deste trabalho se encontra no desrespeito a
Constituicao, por parte do Supremo Tribunal Federal, 6rgao do Poder Judiciario Brasileiro,
que foi encarregado de protegé-la e de fazer com que todos os demais cumpram e obede¢am
seus preceitos. Esse desrespeito do STF para com a Lei Maior, surgiu a partir do momento
em que este dérgao tipificou um crime, atividade que néo é de sua competéncia, violando
também com esse ato, varios principios constitucionais, além de contrariar a doutrina ao
fazer analogia “in malam partem”, acao que é vedada, para que houvesse a criminalizacéo
da homofobia e transfobia pela Lei do racismo (Lei 7.716/89).

31 OBJETIVO GERAL

O principal objetivo desse trabalho € mostrar que apesar de ter uma Constituicdo
que rege o Brasil como um todo, e que estabelece as diretrizes a serem seguidas pela
coletividade, 6rgdos do Poder Publico, como o Supremo Tribunal Federal, nomeado
pela prépria Constituicdo como sendo seu guardido, insistem em descumprir esses

mandamentos.

41 OBJETIVOS ESPECIFICOS

O presente trabalho envolve alguns outros objetivos, séo eles:
1. Explicitar que a decisédo do STF, que tipifica a homofobia e a transfobia como
sendo crimes de racismo, ndo faz parte de suas competéncias;

2. Analisar a Acéo Direta de Inconstitucionalidade por omissdo 026 e o Mandado de
Injungéo 4733;

3. Expor os principios constitucionais que foram violados nessa decisdo do Supremo
Tribunal Federal;

4. Explicar porque a doutrina veda a analogia “in malam partem”, utilizada pelo STF
para criminalizar a homofobia e a transfobia.

51 METODO DE ABORDAGEM

O método utilizado é o da pesquisa descritiva, pois, faz uma analise minunciosa do
objeto de estudo e explicativa, por estabelecer uma continuidade da pesquisa descritiva
com mais detalhes, do tipo qualitativo, com revisdo bibliografica, analise do Recurso
extraordinario (A¢éo Direta de Inconstitucionalidade por omissdo 026) e do Remédio
constitucional (Mandado de Injungao 4733) e estudo de alguns principios constitucionais,
se utilizando da Constituicdo Federal de 1988, da doutrina, da Lei 7.716/89 e etc. Todo o
estudo realizado sera voltado para o Supremo Tribunal Federal, 6rgéo de ultima instancia
do Poder Judiciario Brasileiro, e a deciséo julgada procedente por ele de criminalizagéo da
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homofobia e transfobia como sendo crimes de racismo.

61 O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E SUAS COMPETENCIAS

O Supremo Tribunal Federal é o 6rgéo de cupula do Poder Judiciario, que se encontra
no topo da piramide hierarquica, sendo classificado como o 6rgdo de maior instancia no
ordenamento juridico brasileiro e que possui uma jurisdicdo que atinge todo o territério
nacional, sendo considerado simultaneamente Tribunal de jurisdicdo ordinaria e Corte de
Constitucionalidade. A ele compete, precipuamente, a guarda e a defesa da Constituicéo,
conforme disposto no art. 102, da Carta Magna de 1988, porque prima pelo respeito e
realizagdo dos principios contidos na Lei Maior que rege o Estado Democratico de Direito
Brasileiro.

De acordo com o doutrinador Alexandre de Moraes, as principais
competéncias do STF, podem ser divididas em dois grandes grupos, assim,
o Supremo pode ser acionado diretamente, através das agdes que lhe cabe
processar e julgar originariamente (o Tribunal analisara a questdo em Unica
instancia - competéncia originaria), ou ainda pode-se chegar ao STF através
de recursos: ordinarios ou extraordinarios (o Tribunal analisara a questao em
Ultima instancia - competéncia recursal). (MORAES, 2018, p. 742)

Como bem frisou o ilustre doutrinador Alexandre de Moraes, o Supremo Tribunal
Federal, assim como os demais Tribunais, possui competéncias originarias (previstas no
art. 102, inciso | da CF/88) e recursais. O diferencial se encontra na subdivisdo existente
na competéncia recursal do STF, que se ramifica em dois tipos: ordinaria e extraordinaria,
previstas, respectivamente, nos art. 102, inciso Il da CF/88 e art. 102, inciso 1l da CF/88.

Quando se utiliza o termo “competéncia originaria”, tem-se o objetivo de abordar
sobre um competéncia exclusiva de determinado érgdo, uma atribuicdo que cabe téao
somente aquele 6rgdo em especifico. Tal como os demais, A Suprema Corte também
possui esse tipo de competéncia, estando elas discriminadas no art. 102, inciso |, alineas
“a” a “r" da Carta Constitucional de 1988 que vigora no Brasil.

A Acao Direta de Inconstitucionalidade por omissdo, esta incluida na competéncia
originaria, cuja fungdo precipua do Pretério Excelso € de Corte de Constitucionalidade,
com a finalidade de realizar o controle concentrado de constitucionalidade no Direito
Brasileiro, ou seja, somente ao Supremo Tribunal Federal compete processar e julgar
esse tipo de recurso originariamente, de forma exclusiva, assim como as Ac¢des Diretas
de Inconstitucionalidade, as A¢des Declaratorias de Constitucionalidade e as ArguicGes
de Descumprimento de Preceitos Fundamentais, também sao recursos de competéncia
originaria do STF, que tem o intuito de garantir a prevaléncia das normas constitucionais no
ordenamento juridico.

A partir do momento em que se recorre a competéncia recursal ordinaria, se busca

uma nova analise, em recursos como o0 mandado de injuncdo, o mandado de seguranga, o
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habeas corpus e 0 habeas data, sendo julgado em Unica instancia pelo Tribunais Superiores,
caso a deciséo tenha sido denegatdria, ou seja, indeferida pelo Tribunal competente.

Ja na competéncia recursal extraordinaria, as causas serdo decididas em Unica
ou ultima instancia, quando a deciséo recorrida contrariar o dispositivo da Constituicdo
vigente, declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal, julgar valida lei ou ato
de governo local contestado em face da Constituicdo de 1988 ou julgar valida lei local
contestada em face de lei federal.

Em se tratando de matéria penal, destaca-se a competéncia para julgar
originariamente, nas infracbes penais comuns, o Presidente da Republica, o Vice-
Presidente, os membros do Congresso Nacional, seus préprios Ministros e o Procurador-
Geral da Republica, além de fazer parte das suas atribuigcOes julgar nas infragdes penais
comuns e nos crimes de responsabilidade, os Ministros de Estado e os Comandantes da
Marinha, do Exército e da Aeronautica, ressalvado o disposto no art. 52, I, os membros dos
Tribunais Superiores, os do Tribunal de Contas da Unido e os chefes de miss&o diplomatica
de carater permanente (conforme previsto no art. 102, inciso |, alineas “b” e “c” da CF/88).

Ainda sobre a &rea penal, o Supremo Tribunal Federal tem competéncia para julgar
em recurso ordinario os crimes politicos, que se encontram dispostos no art. 102, inciso II,
alinea “b” da CF/88.

Apos citadas todas as competéncias do 6rgdo de maior instancia do Poder
Judiciario, o STF, inclusive as que tratam sobre matéria penal, pode-se perceber que
ndo se encontra no rol do art. 102, que dispde sobre as atribuicbes desse Tribunal, a
competéncia para tipificar uma crime por analogia, mesmo que néo exista uma norma legal
vigente no ordenamento juridico que trate sobre a matéria, fazendo surgir uma lacuna no
Texto Constitucional e ainda ndo tendo uma resposta do Poder Legislativo, o responsavel
por criar as normas do Direito Brasileiro, o guardido ndo pode desrespeitar um preceito
constitucional e ultrapassar os limites que Ihes foram impostos pela Lei Maior que rege todo
o territorio brasileiro.

Uma vez que o Pretério Excelso tem o dever de proteger e fazer cumprir tudo que
esta positivado na Carta Magna, sendo considerado por ela mesma como o seu guardiao,
ele também deve-a obediéncia, tendo portanto que aceitar a delimitagédo feita por ela em
relagcdo as suas competéncias, sendo inaceitavel que o 6rgédo garantidor do cumprimento
da Constituicdo, e aquele responsavel por julgar os demais quando estdo em desacordo
com a referida Lei, seja o infrator.

71 RECURSO EXTRAORDINARIO DO STF (ADO 026)

A acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo (ADO), foi uma novidade
inserida na Constituicdo de 1988, prevista em seu art. 103, § 2°, e que passou a ter uma
regulamentacao especifica acerca do procedimento e das peculiaridades através da Lei n°
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12.063/09.

A ADO tem como objetivo, o restabelecimento do ordenamento juridico, de modo
a efetivar a observancia da Constituicdo, sempre que seus preceitos estiverem sendo
violados por uma omisséo legislativa, ou seja, busca combater o que se convencionou a
chamar de “sindrome da inefetividade das normas constitucionais”. (LENZA, 2010, p. 306)

Deste modo, quando a Constituicdo deixa de ser observada, especificamente com
relacdo as suas normas de eficacia limitada ou de aplicabilidade mediata ou diferida, ocorre
a inefetividade das normas constitucionais, sob o fundamento da falta de atuagéo normativa
do Poder Legislativo, tipicamente, e do Poder Executivo e Judiciéario, atipicamente, surgindo
a “doenca” denominada de omisséo inconstitucional, cujo “remédio” tem-se a ADI por
omissao. (LENZA, 2010, p. 309)

Na verdade, o desrespeito a Constituicdo tanto pode ocorrer mediante a a¢éo estatal
quanto mediante a sua inércia. Caso a situacdo de inconstitucionalidade derive de um
comportamento ativo do Poder Publico, no qual se edite atos normativos contrarios ao que
determina a Constituicdo, havera um “facere”, uma atuagéo positiva, capaz de conceber
a inconstitucionalidade por acdo. Todavia, caso o Estado deixe de adotar as medidas
necessarias a concretizagdo das normas da Constituicdo, de modo a torna-las efetivas,
ou seja, em caso de descumprimento da imperatividade da norma constitucional, havera a
violagdo negativa do texto constitucional. Desse “non facere” ou “non praestare”, incidira
a inconstitucionalidade por omissao (Supremo tribunal Federal. ADI 1458 MC/DF. Relator:
Celso de Mello, Tribunal Pleno, julgado em 23/05/1996)

Ementa: Acéo direta de inconstitucionalidade por omissdo — Exposicao
e sujeicdo dos homossexuais, transgéneros e demais integrantes da
comunidade LGBTI+ a graves ofensas aos seus direitos fundamentais
em decorréncia de superacdo irrazoavel do lapso temporal necessario
a implementagdo dos mandamentos constitucionais de criminalizagéo
instituidos pelo texto constitucional (CF, art. 5° incisos XLI e XLII) — A
acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo como instrumento de
concretizagédo das clausulas constitucionais frustradas, em sua eficécia, por
injustificavel inércia do poder publico — a situagéo de inércia do estado em
relacéo a edicéo de diplomas legislativos necessarios a puni¢céo dos atos de
discriminacéo praticados em razdo da orientacdo sexual ou da identidade de
género da vitima — a questao da “ideologia de género” ...(STF — ADO: 26 DF
9996923-64.2013.1.00.0000, Relator: CELSO DE MELLO, Data de Julgamento:
13/06/2019, Tribunal Pleno, Data de Publicagao: 06/10/2020)

Nesse caso da ADO 026, houve um desrespeito a Constituicdo Federal mediante a
inércia do Poder Publico, uma vez que a efetiva concretizagéo das clausulas constitucionais
foram ludibriadas em relacéo a sua eficacia na questéo da “ideologia de género” como trata
a Emenda da ADO 026.
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81 REMEDIO CONSTITUCIONAL (Ml 4733)

O mandado de injung¢édo é um dos 5 remédios constitucionais, previsto no artigo 5°,
LXII da CF/88, onde diz que:

“Art. 5°, LXXI — conceder-se-a mandado de injuncdo sempre que a falta de
norma regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades
constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a
cidadania”. (Constituicao Federal de 1988)

E portanto uma prerrogativa que visa legitimar a aplicacéo da Constituicdo Federal,
sendo um instrumento criado pela Carta Magna para resolver as omissdes do Poder Publico,
fazendo com que os direitos previstos na Constituicdo sejam protegidos e efetivamente
exercidos pela populagdo. Tem como objetivo tornar viavel os direitos garantidos pela Lei
Maior, mostrando solugdes para que esses direitos sejam validos mesmo que ndo existam
leis ou normas que os regulamentem.

EMENTA: (...) 4. A omisséo legislativa em tipificar a discriminagao por
orientacdo sexual ou identidade de género ofende um sentido minimo de
justica ao sinalizar que o sofrimento e a violéncia dirigida a pessoa gay,
|ésbica, bissexual, transgénera ou intersex é tolerada, como se uma pessoa
n&o fosse digna de viver em igualdade. (...) 6. Mandado de injunc¢éo julgado
procedente, para (i) reconhecer a mora inconstitucional do Congresso Nacional
e; (i) aplicar, até que o Congresso Nacional venha a legislar a respeito, a Lei
7.716/89 a fim de estender a tipificacédo prevista para os crimes resultantes
de discriminagdo ou preconceito de raca, cor, etnia, religido ou procedéncia
nacional a discriminag&o por orientagdo sexual ou identidade de género. (STF
— MI: 4733 DF 9942814-37.2012.1.00.0000, Relator: EDSON FACHIN, Data
de Julgamento: 13/06/2019, Tribunal Pleno, Data de Publicag&o: 29/09/2020)

O mandado de injungédo depende de dois requisitos constitucionais: a existéncia
de uma norma de eficacia limitada e a auséncia de uma norma reguladora. No caso do
Mandado de injuncdo 4733, trata-se de auséncia de norma regulamentadora, uma vez
que compreende a falta de uma lei ou dispositivo do Poder Publico que faca com que o
direito previsto na Constituicdo Federal possa ser aplicado na sociedade, garantindo-o ou

regulamentando-o.

91 PRECEITOS FUNDAMENTAIS FRENTE A TIPIFICAGAO DO CRIME DE
HOMOFOBIA E TRANSFOBIA PELO STF

Os principios tem sido utilizados constantemente na resolu¢do de casos concretos,
tornando imprescindivel ao operador do direito compreendé-los. Baseado nisso, Lenio Luiz
Streck afirma que “os principios foram introduzidos no Direito como um critério positivista
de fechamento de sistema, visando a preservar, assim, a pureza e a integridade do mundo

de regras”. (STRECK, 2014, p. 163)

Nas sabias palavras de Humberto Avila, “Hoje, mais do que ontem, importa
construir o sentido e delimitar a fungdo daquelas normas que, sobre
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prescreverem fins a serem atingidos, servem de fundamento para a aplicagao
do ordenamento constitucional — os principios juridicos, sendo até mesmo
plausivel afirmar que a doutrina constitucional vive, hoje, a euforia do que se
convencionou a chamar de Estado Principiolégico”. (AVILA, 2005, p. 15)

Pelo fato dos principios possuirem uma alta carga valorativa, estdo sendo cada vez
mais indispensaveis na contemporaneidade, principalmente por serem considerados por
alguns autores como normas juridicas, fazendo com que seja concentrado neles a maxima
eficacia.

Como afirma Guerra Filho “os principios devem ser entendidos como
indicadores de uma opgao pelo favorecimento de determinado valor, a ser
levada em conta na apreciagao juridica de uma infinidade de fatos e situagdes
possiveis, juntamente com outras tantas dessas, outros principios igualmente
adotados, que em determinado caso concreto podem se conflitar uns com

0s outros, quando ja ndo sdo mesmo, in abstracto, antinbmicos entre si”.
(GUERRA FILHO, 1997, p. 17)

Neste contexto o renomado escritor italiano, Norberto Bobbio, além de classificar
0s principios, também apresenta argumentos por enquadra-los como normas juridicas,
quando aduz que:

“Os principios gerais do direito estdo inseridos na categoria de normas
juridicas, ja que os principios gerais sdo normas fundamentais ou
generalissimas do sistema, as mais gerais. Para sustentar que os principios
gerais sdo normas, 0s argumentos sdo dois, e ambos validos: antes de mais
nada, se sdo aquelas das quais os principios sdo extraidos, através de um
procedimento de generalizagdo sucessiva, ndo se vé por que ndo devam ser
normas também eles e em segundo lugar, a fungdo para a qual sdo extraidos
e empregados é a mesma cumprida por todas as normas, isto &, a fungéo de
regular um caso”. (BOBBIO, 1996, p. 159)

No Direito Penal existem principios considerados fundamentais, alguns deles serdo
aqui abordados por terem uma estrita relacdo com a decisdo do STF que criminaliza a
homofobia pela lei do racismo. Decisdes como essa estao sendo julgadas procedentes pelo
STF, que é tido como o guardido da Constituicdo, mas ferem tanto a Constituicdo Federal
Brasileira de 1988 como os referidos principios que serao a posteriori explicitados.

“O principio da legalidade nasceu do anseio de estabelecer na sociedade
humana regras permanentes e validas, que fossem obras da razao, e
pudessem abrigar os individuos de uma conduta arbitraria e imprevisivel
da parte dos governantes. Tinha-se em vista alcangar um estado geral de
confianga e certeza na agédo dos titulares do poder, evitando-se assim a
duvida e a intranquilidade, a desconfian¢a e a suspei¢ao, tao usuais onde o
poder é absoluto, onde 0 governo se acha dotado de uma vontade pessoal
soberana ou se reputa legibus solutus e onde, enfim, as regras de convivéncia
nédo foram previamente elaboradas nem reconhecidas”. (BONAVIDES, 1994,
p. 112)

De acordo com um ilustre doutrinador juridico, “existe uma relagéo entre o Estado
de direito e o principio da legalidade, pois, um verdadeiro Estado de direito tem a fungéo
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de retirar o poder absoluto das méos do soberano, exigindo-se portanto a subordinacéo de
todos perante a lei”. (GRECCO, 2018, p. 143)

“O Estado de Direito surge desde logo como Estado que, nas suas relagdes
com os individuos, se submete a um regime de direito, quando, entéo, a
atividade estatal apenas pode desenvolver-se utilizando um instrumento
regulado e autorizado pela ordem juridica, assim como os individuos —
cidadaos - tém a seu dispor mecanismos juridicos aptos a salva guardar-lhes
de uma agéo abusiva do Estado”. (STRECK, 2000, p. 83-84)

O principio da legalidade é considerado alicerce, podendo ser chamado de principio
basilar, pois, serve de base para todos os demais que aqui serdo elucidados, estando
previsto na Constituicdo de 1988 em seu artigo 5.°, inciso XXXIX e no Cédigo Penal em seu
artigo 1.°, onde diz: “Ndo ha crime sem lei anterior que o defina. Ndo ha pena sem prévia
cominacéo legal”.

Tomando por base essa frase prevista no Cédigo Penal e na Constituicdo Federal
pode-se dizer que o principio da legalidade garante que nenhum cidadao seja acusado de
crime caso nao haja previsédo deste ato como sendo criminoso em um desses documentos
legais supracitados acima. Ou seja, ndo ha crime sem lei que o defina.

Pedro Lenza afirma que, apesar da criminalizagéo ter sido realizado por meio de
interpretacdo conforme a Constituicdo, o Supremo Tribunal Federal, no presente caso,
“legislou” criando um tipo penal, ndo observando o principio da estrita legalidade penal
(Lenza, 2020).

De acordo com Masson o principio da estrita legalidade ou reserva legal, proibe a
criagéo de delitos ou cominacao de penas senédo em virtude exclusiva de lei, possuindo
uma indiscutivel dimensédo democratica, visto que revela a aceitacdo da sociedade na
criagdo da norma no ambito penal, ja que esta é criada pelo Congresso Nacional que por
sua vez representa o povo (MASSON, 2020).

Como resultado do principio da reserva legal surge o principio da taxatividade, que
estabelece que as normas penais incriminadoras devem ser claras e bem elaboradas, de
forma a garantir a certeza da conduta criminalizada ao destinatario da norma (NUCCI,
2020).

Segundo Masson o fundamento juridico do principio da reserva legal é a taxatividade,
pois exige do legislador a determinacdo exata do contetdo do tipo penal e da sancéo
penal, assim como, exige do julgador a maxima vinculagdo a norma penal, inclusive para
concessao de perrogativas legais (MASSON, 2020).

Uma vez que ndo ha lei, ndo héa crime, por isso em decorréncia do principio da
taxatividade é vedado a analogia in malam, aquela onde a lei utilizada prejudica o réu,
inclusive nas situac¢des de vacuo legislativo.

Segundo Silva, “leis penais ndo podem ser supridas ou complementadas pela
analogia, pelos costumes e pelos principios gerais do direito, caso se dirijam contra os
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cidadéos. A liberdade é um direito fundamental, que tem o principio da legalidade como um
dos seus protetores” (SILVA, 2020, p4g.25).

O Supremo Tribunal Federal utilizou de uma decisdo judicial para criminalizar a
homotransfobia, o que evidentemente fere o principio da reserva legal, visto que a Suprema
Corte nao possui legitimidade para legislar sobre Direito Penal. Esta competéncia é privativa
da Uniéo, conforme o artigo 22, inciso | da CF/88, s6 podendo ser feita exclusivamente
através de lei.

Ademais, pode-se afirmar que ndo é possivel extrair dos termos “raga, cor,
etnia, religido ou procedéncia nacional”, previstos no art.1° da Lei n° 7.716/89, qualquer
referéncia a orientacdo sexual ou identidade de género (BADARO, 2019), uma vez que
“possuir orientacdo sexual diversa de outrem, ou mesmo se identificar como sendo de
género diverso, ndo as tornam pessoas de ragas distintas” (BRAGA, 2019, p.153).

No Brasil, ndo ha um crime ou contravengdo penal especifica que tipifique o
preconceito ou discriminagdo por op¢éo ou orientagdo sexual (ANDREUCCI,2019). Logo,
o Supremo Tribunal Federal utilizou-se de analogia in malam partem, pois empregou uma
norma penal incriminadora a um caso nao contemplado pela Lei de racismo, alterando o
sentido do elemento tipico, ferindo, assim, o principio da taxatividade (BRAGA, 2019).

Além disso, é relevante mencionar que uns dos principios fundamentais do Direito
Penal € o da intervengdo minima. Trata-se do reconhecimento que o Direito Penal possui
como uma de suas caracteristica, ter as penas mais graves previstas no ordenamento
juridico, assim, s6 se deve utilizar o Direito Penal em ultima ratio, ou seja, como Ultimo
recurso a ser manuseado pelo Estado afim de proteger algum bem juridico (DAMASIO;
ESTEFAN, 2020).

Dessa maneira, diante do que foi exposto, verifica-se que o Supremo Tribunal
Federal na ADO n°26 e na MI 4.733 violou os principios fundamentais do Direito Penal, que
constituem limites para se combater a inseguranca juridica e o poder absoluto desenfreado.
Nesta logica, Masson dispde que ndo se pode aniquilar direitos para tutelar outros direitos,
sob pena de inseguranca juridica e, acima de tudo, de desrespeito a Constituicdo Federal.
Nosso papel, enquanto sociedade democratica e detentora de amplo espectro de poder,
€ mobilizar-se no sentido de exigir firme e séria atuagao do Poder Legislativo. (MASSON,
2020, p. 24)

10 | CONSIDERACOES FINAIS

Constata-se que a interpretag@o conforme a constituicdo realizada pelo STF para
equiparar as condutas transfobicas e homofébicas a Lei do racismo, mostra-se uma
verdadeira violag@o aos principios penais da legalidade, taxatividade e vedacao da analogia
in malam partem, bem como outros preceitos resguardados pela CF/88.

Adecisao proferida por meio de interpretacao conforme Constitui¢cdo foi uma analogia
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in malam partem, pois utilizou-se de norma incriminadora de racismo, de maneira analoga,
para preencher a mora legislativa e tipificar a discriminacdo homofébica e transfébica,
aplicacao esta que fere o ordenamento juridico, bem como viola o principio da legalidade.

Essas decisdes proferidas pelo STF violaram também o principio da reserva legal,
visto que a referida criminalizag&o ocorreu por meio de decisao judicial. Segundo o artigo 1°
do Cddigo Penal, s6 poderé ser criminalizado por meio de lei em sentido estrito. Além disso,
ocorreu também a violagéo do principio da taxatividade, pois o STF ampliou o sentido de
raca previsto na Lei de Racismo.

Conclui-se portanto que o STF ultrapassou os limites de sua competéncia
constitucional, como também violou principios basilares e primordiais do Direito Penal,
sendo inconcebivel que para poder garantir direitos constitucionais seja necessario destruir
outros direitos tao constitucionais quanto, cuja consequéncia expressa seria a insegurancga
juridica. Em vista disso, para que ocorra a criminalizagdo da homofobia e transfobia de
forma efetiva e legitima, a sociedade deve exigir do Poder Legislativo a sua atuagdo como
representante do povo para se criar um tipo penal especifico, por meio de um processo
legislativo que observa os principios basilares e essenciais do Direito Penal.
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