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APRESENTACAO

A coletanea Diversidade e Inclusdo: Abordagens e Experiéncias € composta por 09
(nove) capitulos produtos de pesquisa, ensaio teérico, relato de experiéncias, estudo de
caso, dentre outros.

O primeiro capitulo, discute a produg¢éo académica acerca do feminismo, discursos
feministas e acdes coletivas entre jovens mulheres e adolescentes periféricas. O
segundo capitulo, por sua vez, discute identidade, género e identidades de género na
contemporaneidade.

O terceiro capitulo, discute a criminalizacdo da homofobia, o equiparando a Lei
do Racismo e o Ativismo Judicial neste contexto. O quarto capitulo discute estratégias
pedagogicas com potencial de inclusdo social em estudantes universitarios com base na
inteligéncia emocional.

O quinto capitulo, apresenta os resultados da pesquisa com académicos com
deficiéncia, sindromes e outras especificidades. O sexto capitulo, discute o processo de
ensino e aprendizagem na matemética e a inclusdo dos estudantes com deficiéncia de
baixa visdo.

O sétimo capitulo, discute a constituicdo da escola inclusiva e a importancia das
adaptacoes curriculares para a inclusédo de alunos neste contexto. O oitavo capitulo discute
a diade Educacao Matematica e incluséo escolar.

O nono capitulo apresenta um estudo de caso acerca das atitudes sociais de uma
turma do 4.° ano de escolaridade no contexto da inclusdo de um colega com Perturbagéao
do Espectro do Autismo.

Soraya Araujo Uchoa Cavalcanti
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CONGRESSO FRENTE AO ATIVISMO JUDICIAL DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — STF

Data de aceite: 04/07/2022

Claudia Vilhena Barbosa

Académico do Curso de Direito da Faculdade
La Salle Manaus

Laura Milca Silva Siqueira

Académico do Curso de Direito da Faculdade
La Salle Manaus

Sayory Karolina de Souza Barros

Académico do Curso de Direito da Faculdade
La Salle Manaus

RESUMO: Segundo a Declaragao Universal dos
Direitos Humanos — ONU (2009), frente as tantas
necessidades e um cenario tragico que fere o
direito a dignidade humana, com a intolerancia,
0 preconceito, a orienta¢do sexual e a identidade
de género, foi instaurada e aprovada a
LGTBfobia' como crime de racismo. O Supremo
Tribunal Federal — STF, decidiu favoravelmente
para a criminalizagdo da homofobia, sendo a
acéo provisoria até que o legislativo venha adotar
uma lei para a sua criminalizagdo. Portanto, ndo
podendo qualquer cidadao agredir ou até mesmo
proferir discurso de 6dio contra os LGBTQ+,
parcela esta da populagdo que se encontra com
seus direitos cerceados. O Congresso Nacional,
ndo é quem legisla? Quem tem o poder de
legislar pelo o povo séo os Deputados Federais,
bem como todo o poder legislativo, sendo o
judiciario responsavel pela aplicagéo da lei, o que

fere a legislagéo brasileira. Entdo trata-se de um
ativismo judicial? Este artigo visa o entendimento
eficazdatriparticAo dos poderes, e 0 entendimento
quanto a equiparagdo da homofobia ao racismo,
que difere de etnia. Ademais, tem a fungéo de
discutir sobre a decisdo do Supremo Tribunal
Federal, assim como sua inconstitucionalidade.
Outrossim, detendo este a prejudicar o réu, tendo
em vista a interpretacdo da analogia in Malam
Partem. Baseando-se a decisdo do Superior
Tribunal Federal — STF e nas contraposicbes de
membros do Poder Legislativo e da populagdo
quanto a criminalizagéo.

PALAVRAS-CHAVE: Criminalizar, Direitos
Fundamentais, Judicializagdo, Malam Partem.

CRIMINALIZATION OF HOMOPHOBIA:
THE OMISSION OF CONGRESS IN THE
FACE OF JUDICIAL ACTIVISM OF THE
SUPREME COURT

ABSTRACT: According to the Universal
Declaration of Human Rights — UM (2009), in
the face of so many needs and a tragic scenario
that violates the right to human dignity, with
intolerance, prejudice, sexual orientation and
gender identity, the LGTBphobia as a crime
of racism. The Supreme Federal Court — STF,
decided favorably for the criminalization of
homophobia, and the action is provisional until
the legislature adopts a law for its criminalization.
Therefore, no citizen can attack or even give a
hate speech against LGBTQ +, a portion of the
population that has their rights curtailed. Is it not
the National Congress that legislates? Whoever

1 ALGBTfobia pode ser definida como a hostilidade geral, psicologica e social contra aqueles(as) que, supostamente, sentem desejo
ou tém praticas sexuais com individuos do mesmo sexo (praticas homoeroticas). Essas questdes agudas encontram desdobramen-

tos préaticos e alarmantes em nosso pais.
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has the power to legislate for the people are Federal Deputies, as well as all legislative power,
with the judiciary being responsible for the application of the law, which hurts Brazilian law.
So this is judicial activism? This article aims at na effective understanding of the tripartition of
powers, and na understanding of how homophobia is equated with racism, which differs from
ethnicity. Furthermore, it has the function of discussing the decision of the Federal Supreme
Court, as well as its unconstitutionality. Furthermore, detaining him to harm the defendant,
in view of the interpretation of the analogy in Malam Partem. Based on the decision of the
Superior Federal Court — STF and on the oppositions of members of the Legislative Power
and the population regarding criminalization.

KEYWORDS: Criminalize, Fundamental Rights, Judicialization, Malam Partem.

INTRODUCAO

O presente artigo tem como objetivo analisar a criminalizacdo e homofobia, o
equiparando a Lei do Racismo, e relacionado ao Ativismo Judicial frente a tal equiparagéo.
Adotando-o a interpretagéo in Malam Partem, lei prejudicial ao réu que fere o Principio da
Legalidade e da Anterioridade, que na Constituicdo da Republica, consagrou no Art. 5°,
inciso XXXIX, que aduz “nao havera crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem
prévia cominagéao legal”.

Conforme os comandos previsto na Constituicho da Republica de 1988, a
Jurisprudéncia e os Decretos Leis n° 3.689, de 3 de Outubro de 1941, e n°® 2.848, de 7 de
dezembro de 1940, que diz respeito a interpretacdo extensiva, tratando o ordenamento
pautado no sistema Civil Law, onde a lei positivada € o comando principal de toda a
estrutura. Assim, equiparar a homofobia ao crime do racismo, conforme realizado pelo
Supremo Tribunal Federal é questionada por configurar a extensiva in Malam Partem.

E observando, que constitucionalmente se prevé que cada poder exerce sua fungao
harménica e independente, e em contra partida o negligenciamento por parte do Poder
Legislativo, no que se refere a protecdo dos LGBTQ+, este permanece inerte quanto a
criagdo de uma lei especifica para a protegdo do grupo LGBTQ+. O judiciario obrigado
a agir, acabou por exercer funcdo legislativa, cometendo Ativismo Judicial, buscando
protecdo aos direitos fundamentais que é assegurado ao cidadao.

Sabe-se que a criminalizagdo da homofobia € uma medida emergencial, porém
todas as medidas cabiveis deve obedecer criteriosamente a Constituicao Brasileira.

DESENVOLVIMENTO

Empregando o método de pesquisa bibliografica seletiva, coletando dados,
jurisprudéncia e outros. Tal trabalho busca analisar a conduta do Supremo Tribunal Federal
frente a equiparagéo da homofobia ao crime do racismo.

O principio basilar que orienta todas as relagdes humanas, bem como os valores
para uma vida em sociedade, tem como fundamento a dignidade da pessoa humana, com
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previsdao no artigo 1°, inciso lll da CF. Desse modo, resguardando o individuo para uma
vida mais digna, capaz de promover o pleno usufruto de direitos e garantias fundamentais,
estabelecidos pelo Estado democratico de direito.

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela Unido indissoluvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, Constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

I- A soberania

[I- A cidadania

Ill- A dignidade da pessoa humana

IV- Os valores sociais do trabalho e da livre-iniciativa

V- O pluralismo politico Paragrafo Unico: todo poder emana do povo, que o
exerce por meio de representante eleitos ou diretamente, nos termos desta
Constituicédo. (BRASIL,1998)

No que concerne ao principio da dignidade da pessoa humana, o0 mesmo vem
justamente para garantir preceitos fundamentais da personalidade, em todos os seus
aspectos, como também conceitos relativos a sexualidade, a qual vem se modificando ao
longo dos séculos até chegar as configuragdes atuais, de modo que essas mudancgas sociais
e historicas, tornaram-se influenciadoras no ambito coletivo e individual da sociedade.

Segundo André Ramos Tavares: “A dignidade humana consiste ndo apenas
na garantia negativa de que a pessoa nido sera alvo de ofensas ou humilhagbes, mas
também agrega a afirmacgéo positiva do pleno desenvolvimento da personalidade de cada
individuo. O pleno desenvolvimento da personalidade pressuple, por sua vez, de um
lado, o reconhecimento da total auto disponibilidade, sem interferéncias ou impedimentos
externos, das possiveis atuagoes proprias de cada homem; de outro, a autodeterminagéo
(Selbstbestimmung des Menschen) que surge da livre projecéo histérica da razdo humana,
antes que de uma predeterminag¢édo dada pela natureza.”

Outrossim, compreende-se a importancia da dignidade da pessoa humana como
forma de garantir direitos inerentes ao individuo como persona, como a sexualidade que
na perspectiva de Foucault, é social e historicamente construida, ou seja, depende da
cultura e das relagGes sociais estabelecidas, o que possibilita pensar em diferentes formas
de viver e de construir identidades de género e sexuais. A contribuigdo tetrica do autor €
inestimavel também para entender que a homossexualidade, da mesma forma, é social
e historicamente construida, o que possibilita pensar em diferentes formas de viver e de
construir identidades de género e sexuais. O homossexual € uma construgéo sociohistérica
e nao universalmente aplicavel, portanto, requer uma explicagdo sobre 0s processos
envolvidos em sua constru¢do. Ademais, entende-se o principio como preceito garantidor
de direitos fundamentais do ser humano em sociedade.

Portanto, frente aos principios norteadores e ao cenario que hoje se encontra as
questdes de género , bem como a liberdade sexual, de identidade sexual, de género,
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orientagdo e pratica sexual que sédo direitos fundamentais, surgiu a criminalizacdo da
homofobia, ocorrida em 13 de junho de 2019 onde o plenario do STF acolheu por maioria
de 8 votos e 3 contrarios a criminalizagdo contra a discriminacdo de género, a corte
reconheceu a morosidade do congresso nacional frente aos atos discriminatorios que
vem ferindo de morte os direitos fundamentais dos LGBTQ+, procedimento este exercido
através do ativismo judicial, o qual é um termo técnico para definir a atuagdo expansiva e
proativa do Poder Judiciario ao interferirem em decis6es de outros poderes.

Em face do exposto, sabe-se que o modelo utilizado pelo ordenamento juridico
brasileiro, bem como as diretrizes em razdo da adogédo do sistema civil law pelo Brasil,
estabelece um procedimento codificado. Dessarte, todos os assuntos, tratando-se de
procedimento legal juridico recebe um cédigo, o qual ser4 metodologicamente disciplinado
segundo os preceitos e normas juridicas fundamentais. Em vista disso, o sistema Civil Law
estabelece necessidade de um procedimento juridico complexo, dotado de codificagdo das
leis, da Constituicdo Federal, bem como a separagéo entre os poderes, garantindo e
independéncia dos mesmos, formulando dessa forma regras juridicas gerais. Isto posto,
entende-se a necessidade de criagdo de uma lei especifica por parte do congresso nacional,
ja que € competéncia do regulamentado a edigéo de leis e direitos da populagdo LGBTQ+,
como também a criminalizacdo da homofobia de forma a escancarar necessidade de
atuacdo do poder legislativo no que tange aos direitos do entdo grupo. Sendo assim, é
mister a criagdo de um codigo unico que sera construido em cima do tema ja desenvolvido
pela entdo Corte, possibilitando um aparato mais abrangente tanto na area penal, como
na area civel para todos aqueles que agirem de forma a discriminar os gays, Iésbicas,
bissexuais, travestis e transexuais sejam punidos.

Na mesma perspectiva, o principio da reserva legal é o crime definido por meio de lei
positivada, aquela formalizada, escrita, que decorre através de votos do Legislativo. Onde,
portarias, decretos, resolu¢des e outros ndo poderao conceituar crimes. A lei formal escrita
pelo Congresso é quem define o crime.

Conforme o art. 5°, inciso XXIX,

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

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

Sendo vedado no Ordenamento Juridico a Analogia in Malam Partem.

Por fim, ha registros de entendimento segundo o qual vemos que reserva legal pode
também estar associada a competéncia legislativa (legitimidade). Assim sendo, somente a
Uniédo tem a competéncia legislativa de iniciativa para a proposi¢do de norma penal. Entéo,
esta reservada a Unido a iniciativa de lei penal e, somente a Uniao.
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Destarte, sabe-se que a lei penal em que tange a sua criacdo e todo o processo
legislativo penal, requer um procedimento dentro dos pardmetros legais, da mesma maneira
em consonancia com as normas e principios fundamentais. Portanto, é necessario que lei
penal defina o crime esgotando qualquer lacuna, interpretagéo extensiva em prejuizo ao
réu. Nessa conformidade, a criminalizagdo da homofobia deve passar por um dispositivo
formal, com observancia das disposi¢cdes constitucionais, tal qual a todo o processo
relativo a reserva legal, ou seja, exigisse que todos os tipos penais sejam oriundos de lei,
0 que € competéncia do poder legislativo. Além disso, ndo compete ao poder judiciario
definir o crime, ja que essa competéncia exclusiva ao congresso nacional, vista ao estado
democratico de Direito dado que € papel do povo, na figura de seus representantes eleitos,
estabelecer o que é crime dentro, & claro dos principios e normas constitucionais que
regem o ordenamento juridico brasileiro.

Consequentemente, consta-se que a discriminagdo de género e a Homofobia assim
como e toda aversdo ao grupo LGBTQ+, € uma realidade na sociedade atual brasileira,
entdo sendo necessarias medidas concretas com forca de lei, oriundos do poder legislativo,
bem como todo o procedimento legal, respeitando as normas constitucionais e os principios
norteadores do direito brasileiro. Menciona- se que, os crimes praticados contra LGBTQ+,
conhecidos como crimes homofobicos, pertencem a categoria dos crimes de édio.

No que concerne aos crimes homofobicos que sdo os crimes praticados contra
LGBTQ+ s&o geralmente, crimes de 6dio, e sdo mais conhecidos como crimes homofébicos,
a razdo esta na intolerancia e na discriminagéo, frente ao édio por parte do agressor,
por a vitima ser lésbica, gay, bissexual, travesti ou transexual. Considera-se errbnea
a comparagdo dos crimes contra homossexuais com “crimes passionais” reservando-
se tal condicdo apenas as mortes provocadas por ciime doentio ou desentendimento
sentimental entre os envolvidos, ocorrendo crimes passionais entre LGBTQ+, de modo que
demasiadamente, a homofobia esta entrelacada nos delitos, aproveitando- se o agressor
da condigao inferioridade e a fragilidade social, fisica ou psicolégica da vitima.

Na ocorréncia que um LGBT for assassinado por um nao-LGBT, utilizando-se do
discurso de 6dio ou inspiragéo do crime a vitima pertencer a um grupo sexual socialmente
estigmatizada e completamente discriminado, ou até ent&o corresponder a um estilo de vida
diferenciado dos demais, ndo se percebe a presenga de homicidio passional, entretanto
sim um crime de Homofobia.

Portanto, ao determinar os crimes de 6dio e crimes homofébicos, constata- se que
0 homicidio abrange a forma mais cruel e hedionda de desrespeito para com a vida em
sociedade, assim como vem sendo nosso maior problema ao longo dos séculos desde
que 0 homem passou pelos processos de adaptacdo até chegar as configuragdes atuais,
na medida em que contribui para desolagdo de um ser humano e violagdo de nosso bem
mais precioso: a vida. Todavia, devem ser apresentadas e constatadas que os crimes
homofébicos e todas as demais demonstragdes de preconceito e discriminagdo motivadas
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pela homossexualidade alheia e seus discursos de 6dio, de forma que se apresentam como
manifestacdes de violéncia, desrespeito aos direitos humanos e a igualdade de cidadania,
ferindo desse modo, todos os direitos, além de representar os primeiro passos de agbes
homofébicas mais agressivas, cerceando os direitos fundamentais bem como toda a luta e
garantias ja estabelecidas pela Carta Maior no que se refere aos LGBTQ+.

O Poder Juridico nédo pode realizar atividades que é de sua competéncia, porém o
Poder Publico ndo pode deixar de tomar medidas legislativas que conforme a Constituicao
€ de sua competéncia e de seu dever combater qualquer forma de descriminagéo.

Para o Ministro Celso de Mello, “A Omisséo do Congresso Nacional em produzir
normas legais de protecdo penal a comunidade LGBT, por configurar inadimplemento
manifesto de uma indeclinavel obrigacdo juridica que lhe foi imposta por superior
determinagao Constitucional”.

O Racismo é previsto na Lei 7.716/1989, que configura um crime contra a coletividade
e ndo contra uma pessoa especifica. Realizado por meio da verbalizagdo de uma ofensa ao
coletivo, ou atos como recusar acesso a estabelecimentos comerciais ou elevador social
de um prédio. E inafiangavel e imprescritivel. LEI N° 7.716, DE 5 DE JANEIRO DE 1989.

Art. 1° Seréo punidos, na forma desta Lei, os crimes resultantes de discriminagéo ou
preconceito de racga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional.

Conforme visto, crime este que se relaciona a raga, cor, etnia, religido, porém nao
relacionado ha género, para equiparagao ocorrida pelo poder judiciario, configurando este
ativismo judicial.

Cabe aos trés poderes, executivo, legislativo, judiciario caminhar de maneira
harmoénica e independente, o Executivo tem a fungcdo de executar as leis existentes, o
legislativo tem o papel de editar leis, e quanto ao judiciario interpretar leis editada pelo
legislativo, assim como julgar as sancionando, garantindo e defendendo os direitos dos
cidadaos e os conflitos judiciarios.

Ante ao exposto, a realidade que transita hoje a discriminacdo de género, como
também a Homofobia é cadtica, frente a omissdo do poder legislativo que levanta negativas
prerrogativas sobre o papel do mesmo em exercer sua competéncia, como igualmente
a falta de amparo dos grupos LGBTQ+, estabelecendo desse modo, a necessidade de
criagcdo de um dispositivo proprio pelo Congresso Nacional, afim de sanar parte do caos
que hoje se encontra esta parcela da populagéo.

DISCUSSAO DOS RESULTADOS

O Brasil € campeéo de mortes por LGBTIfobia, conforme a Tabela 1, o numero de
mortes por LGBTIfobia caiu no ano de 2019, referente aos anos de 2017 e 2018, porém
continua alto.
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Figura 1 — N° de mortes por LGBTfobia no Brasil.

Dessa forma nota-se a grande necessidade de uma lei que criminalize tal pratica
que ja se tornou reiterada no pais. O que tange a pratica do STF, por 10 votos a 1, fica
reconhecida a mora do Congresso em legislar sobre a homofobia e a transfobia. O
colegiado por 8 votos a 3, chegaram ao entendimento de que a homofobia e a transfobia se
enquadram no artigo 20da Lei 7.716/1989, equiparando a mesma a lei do racismo.

De acordo com Segundo Dallari, et all (2004, p. 27),

“A discriminagcédo pode conduzir ao refugio, onde os homossexuais, podem
solicitar a protecdo tendo em vista a atitude de governos que sd0 OmMissos
ou abertamente ndo desejam protege-los, e o ser humano acaba sofrendo
por vérias formas de violéncia por conta do poder, este acaba ficando sem
efetividade de um sistema de protecdo, sem medidas mais severas, limitando
as agressdes contra a dignidade e integridade fisica do mesmo.”

Daniel Borrilo (2015, p. 21), nos traz o pensamento de como poderia ter surgido o
termo homofobia,

[...] segundo parece, a invengdo da palavra pertence a K.T. Smith que, em
um artigo publicado em 1971, tentava analisar os tragcos da personalidade
homofébica; um ano depois G. Weinberg definira a homofobia como o receio
de estar com um homossexual em um espacgo fechado e, relativamente aos
proprios homossexuais, o ¢dio por si mesmo.

Ainda no mesmo pensamento o autor (2015, p. 34) o qual define a homofobia
de forma mais clara e precisa, nos diz que,

A homofobia pode ser definida como hostilidade geral, psicologica e
social contra e aqueles que, supostamente, sentem desejo ou tém praticas
sexuais com individuos de seu proprio sexo. Forma especifica do sexismo,
a homofobia rejeita, igualmente, todos aqueles que ndo se conformam com
o papel predeterminado para seu sexo biolégico. Construgéo ideolégica que
conste na promoc¢do constante de uma forma de sexualidade (hétero) em
detrimento de outra (homo), a homofobia organiza uma hierarquizagdo das
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sexualidades e, dessa postura extrai consequéncias politicas.

Cunha (2019, p. 95), sobre a reserva legal, diz que:

[...] ainfracdo penal somente pode ser criada por lei em sentido estrito, ou
seja, lei complementar ou lei ordinéria, aprovadas e sancionadas de acordo
com o processo legislativo respectivo, previsto na CF/88 e nos regimes
internos da Camaras dos Deputados e Senado Federal.

Oliveira (2017) argumenta que com o crescimento dos indices de crimes cometidos
contra 0s homossexuais, iniciou um grande movimento social (Movimento LGTB no Brasil)
em prol do combate ao preconceito, e na tentativa de promover uma cidadania e uma
sociedade harménica e justa, livre de discriminacdes.

Entretanto de acordo com a Lei de Racismo, Lei N. 7.716, de 5 de janeiro de 1989,
trata-se em seu art. 1° que “serdo punidos, na forma desta Lei, os crimes resultantes
de discriminacédo ou preconceito de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional”.
(OLIVEIRA, 2017) grifo do autor.

Barroso (2014), nos ultimos anos, o Supremo Tribunal Federal tem desempenhado
um papel ativo na vida institucional brasileira, 0 mesmo (2014, p. 6) pressupde:

[...] Judicializagdo significa que algumas questdes de larga repercussao
politica ou social estdo sendo decididas por 6rgdos do Poder Judiciario, e
ndo pelas instancias politicas tradicionais: o Congresso Nacional € o Poder
Executivo — em cujo ambito se encontram o Presidente da Republica, seus
ministérios e a administracao publica em geral.

Diante de novas necessidades, onde a lei ndo se mostra suficiente ou diante de
necessidades que forjam uma determinada interpretacdo do texto de lei, € o momento em
que o esforgo do intérprete faz-se sentir. Tem-se como Ativismo Judicial, portanto, a energia
emanada dos tribunais no processo da criagcdo do direito (MIARELLI; ROGERIO, 2012, p-
16).

Para Barroso (2014, p. 6) trata o ativismo judicial como hermenéutica da Constituicao,
face ao poder judiciario.

[...] o ativismo judicial ¢ uma atitude, a escolha de um modo especifico e
proativo de interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance.
Normalmente ele se instala em situagdes de retracdo do Poder Legislativo, de
um certo descolamento entre a classe politica e a sociedade civil, impedindo
que as demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva.

Segundo Cintra (2019, p. 1) nos ratifica que “O Supremo Tribunal Federal (STF),
julgou pela criminalizagdo da homofobia, considerando-a crime analogo ao de racismo, tal
fato se deu pelo julgamento da Agéo Declaratoria de Omissédo ADO 26, e do Mandado de
Injuncdo MI 4733".

O mesmo (2019, p. 1) ainda afirma que,

De acordo com a decisao do STF as condutas tidas por homofébicas passam
a ser punidas pela Lei 7.716/89, que prevé os crimes de discriminagcéo por
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raca, cor, etnia, religido e procedéncia nacional. A decisdo gerou muita
polemica entre diversos grupos sociais, em especial, entre os religiosos, e
0s juristas.

Cabette apud D’Agostinho e Oliveira (2019) que prevé crimes e culminar penas
compete ao Poder Legislativo e ndo ao Poder Judiciario ou ao Poder Executivo, e nestes
casos os Poderes devem ser respeitados de forma rigida, e o desrespeito quanto a diviséo
dos mesmos nos leva ao totalitarismo, curvando-se assim do Principio da Legalidade ou
da Reserva Legal.

Tartuce (2010) aborda que pela condi¢do da taxatividade, e primando pela seguranca
juridica, podemos afirmar que ndo se admite analogia em prejuizo do réu, pois isso esta
ratificado na Carta Magna (Constituicdo Federal de 1988 — CF/88) e na Lei de Introdugéo
as Normas do Direito Brasileiro — LINDB, porém & cabivel “in bona partem”, que pode ser
analisado de forma analdgica para beneficia-lo. Nao havendo analogia, figura-se como fato
atipico, que segundo Tartuce (2010), a LINDB:

[...] ¢ um conjunto de normas sobre normas, ou uma norma de sobredireito (lex
legum), eis que disciplina as préprias normas juridicas, prevendo a maneira
de sua aplicagdo no tempo e no espago, bem como a sua compreenséo e
o entendimento do seu sentido légico, determinando também quais sdo as
fontes do direito, em complemento ao que consta na Constituicdo Federal.

A analogia nada mais é que analise por semelhanca, onde aplica-se uma analise
nao prevista em lei, christéfaro (2019, p.37), nos afirma que,

em caso de omisséo do legislador quanto a determinada conduta, aplica-
se a analogia, sendo que a analogia in malam partem é aquela onde adota-
se lei prejudicial ao réu, reguladora de caso semelhante. trata-se de medida
com aplicagéo impossivel no direito penal moderno, pois este € defensor do
principio da reserva legal, e ademais, lei que restringe direitos ndo admite-se
analogia.

CONCLUSAO

Criminalizar a homofobia € uma estratégia para superar o preconceito da homofobia?

A Constituicdo Federal adota a intervencdo Penal minima quanto a racionalidade
de criminalizacdo. Este é chamado de Principio da Interven¢édo Minima ou Ultima Ratio,
levando-se em consideragéo que o Direito Penal s6 deve ser acionado em ultimo caso.

E neste o objetivo é a analise feita quanto ao processo de Criminalizar a Homofobia,
ocorrida e realizada pelo Supremo Tribunal Federal (STF). Conforme o ordenamento
juridico que se refere ao sistema civil law, onde a lei positivada é quem define a estrutura
principal do normalizado, escrito. Assim ndo havendo crime sem lei anterior que a defina.
Ao configurar a equiparacéo da homofobia ao crime do racismo sancionada pelo Supremo
Tribunal Federal, & questionavel quanto a interpretagdo in Malam Parte, pois a mesma
adota lei prejudicial ao réu sendo reguladora de caso semelhante.
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A divisdo dos trés poderes é harmdnica e independente, tendo cada um o seu papel,
nédo podendo exercer fun¢do que néo lhe séo atribuidas.

Ao adotar a equiparagéo, o poder judiciario, acaba por praticar o Ativismo Judicial,
uma vez que, seu poder é de judiciar leis que foram sancionadas pelo poder legislativo,
onde para tal cabe sua funcgéo.

O Supremo Tribunal Federal agiu fora de seus limites de atuag¢éo, ndo considerando
os principios constitucionais garantidos, exemplificando o da legalidade, anterioridade e o
da Reserva Legal, pois n&o ha crime sem lei anterior que o defina, e s6 pode haver punicéo
se o crime estiver positivado em lei, ndo podendo ocorrer interpretacéo fora do texto legal.

Sendo que ao realizar a equiparagdo ocorreu Ativismo Judicial, e para Barroso
(2014, p. 6) trata o ativismo judicial como hermenéutica da Constituicdo, face ao poder
judiciario.

[...] o ativismo judicial & uma atitude, a escolha de um modo especifico e
proativo de interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance.
Normalmente ele se instala em situagdes de retracdo do Poder Legislativo, de

um certo descolamento entre a classe politica e a sociedade civil, impedindo
que as demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva.

Assim, a criminaliza¢do deve ocorrer através do poder legislativo, que deve executar
seu dever brevemente pela necessidade e urgéncia de tal para com a sociedade, e nao
pelo Poder Judiciario. Pois cabe ao poder legislativo legislar e fiscalizar atos do Executivo,
assim sendo, o Congresso Nacional, que é composto pela Camara dos Deputados e pelo
Senado Federal tem o dever de formular leis para a resolugéo da problematica em questéo,
elaborando e aprovando a mesma, e ao Poder Judiciario, cabe interpretar as leis e julgar os
casos conforme as regras constitucionais.

Existe a necessidade do Poder Legislativo em intervir no processo, como meio de
superar o preconceito. O Supremo Tribunal Federal ndo pode usurpar o poder Legislativo.
E necessario a existéncia de projeto educacional, para educar quanto ao preconceito.

Criminalizar a conduta, e ndo educar para que ndo ocorra novamente, ndo € um
processo eficaz, ocorrera apenas a repressao para a conduta de preconceito realizada.

Precisa-se tratar a sociedade de forma preventiva, para mitigar o preconceito em
relacdo a homofobia, necessita-se de prevencéo de Politicas Publicas, educacionais para
a sociedade.
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