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V ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
GENERO, SEXUALIDADESE DIREITO ||

Apresentacdo

O GT Género, Sexualidades e Direito |11 do V Encontro Virtual do CONPEDI recebeu um
conjunto significativo de investigacBes com pertinentes tematicas relacionadas ao campo de
discussdo, produzindo dialogos entre pesquisadoras/es/os das mais variadas instituicdes do
pais, fortalecendo a interdisciplinaridade, que é t&o relevante para as pesquisas sobre género,
sexualidades, direito e teorias de justica.

O artigo "O HABITUS DO PATRIARCADO E A INVISIBILIDADE DA VIOLENCIA
CONTRA A MULHER NO MEIO RURAL" de Jucineia De Medeiros Hahn, debateu a partir
de Bourdieu a situagdo da violéncia contra. a mulher no contexto do meio rura. "A
QUESTAO DO GENERO NA CRISE DEMOCRATICA BRASILEIRA" de Amanda
Mendes Gimenes, discutiu os desafios para a democracia brasileira relativos as questdes de
género. Em "A CRIMINALIZAQAO DA HOMOFOBIA E TRANSFOBIA COMO
QUESTAO INTERPRETATIVA: REFLEXOS PRATICOS DO JULGAMENTO DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL", Karine Sandes de Sousa, Cassius Guimaraes Chal e
Monique Leray Costa investigaram, com foco em decisdes do STF, a criminalizagdo da
homotransfobia e as suas repercussdes. Intitulado "A TRANSGRESSAO DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS NA RELAC}AO ENTRE O DESEMPREGO E A MARGINALIZAQAO
DE PESSOAS TRANSGENEROS', de Leila Gomes Gaya, produziu reflexdes sobre as
relagdes de precariedade e desemprego de pessoas trans.

Em "A VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR CONTRA A MULHER NA HISTORIA
E OS IMPACTOS EM TEMPOS DA PANDEMIA DO COVID-19: MEIOS DE

PREVENCAO E PROTECAQ" Cyro José Jacometti Silva, Cléudia Helena do Vale Pascoal
Rodrigues e André Luiz Floriano dialogaram sobre o aumento do numero de casos de
violéncia contra mulher no ambito familiar em raz&o da pandemia. "O ABORTO NOS
CASOS DE ANENCEFALIA E A SUA REPERCUSSAO UMA DECADA APOS A

LEGALIZACAO OU APOS A APROVACAO DA ADPF N° 54" foi a pesquisa de Fernanda
Lavinia Birck Schubert e Patrick Costa Meneghetti, em que se problematizou a temética do
aborto, especialmente seus desafios. O artigo "A ATUACAO DA DEFENSORIA PUBLICA
DO AMAZONAS PARA O FORTALECIMENTO DA REDE DE ATENDIMENTO AS
MULHERES EM SITUA(;AO DE VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR NA CIDADE



DE MANAUS' de Luciana se Souza Ramos e Danielle Soares da Costa apresentou estudo
empirico sobre. atuacdo da Defensoria Publica do Amazonas referente a temética da
violéncia contra a mulher.

Em a"DESOBEDIENCIA CIVIL EM JOHN RAWLS, DIREITO E GENERO" Fernando De
Brito Alves e Jodo Henrigue Dias de Conti discutem a luz da teoria de justica de Rawls a
possibilidade de desobediéncia civil. A investigacdo intitulada "A OCULTACAO
CULTURAL NA AMAZONIA DO TRABALHO DOMESTICO INDIGNO E
INVISIBILIDADE DE VIDAS FEMININAS, AS "CRIAS DE FAMILIA"" de Camila
Lourinho Bouth e Valena Jacob Chaves Mesguita debateu instigante estudo sobre as "crias de
familia' e a vida indigna de mulheres no ambito do trabalho doméstico. Em "IGUALDADE
DE GENERO: DISCRIMINACAO POSITIVA NO PODER JUDICARIO PARA
ASSEGURAR UM SISTEMA DE JUSTICA MAIS HUMANO E DEMOCRATICO",
Andréa Arruda Vaz, Sandra Mara De Oliveira Dias e Silmara Aparecida de Lima discutiram
a ndo representatividade e paridade de género nos sistemas de justica brasileiro.

A pesquisa"LEl MARIA DA PENHA E A AMPLIACAO DO CONCEITO DE FAMILIA:
VULNERABILIZACAO, VIOLENCIA SIMBOLICA E PESSOAS LGBTIQ+"
problematizou e sustentou a. aplicabilidade da Lei Maria da Penha para populacdo
LGBTQI+, o texto era de autoria de Thiago Augusto Galedo De Azevedo e Lorena Araujo
Matos. ESTUPRO, CASAMENTO E VIOLENCIA PATRIARCAL: O DISCURSO
JUDICIAL COMO PROTAGONISTA DA DISCRIMINACAO DE GENERO de Adriana
Ramos de Mello e Bruna Tafarelo. Em "CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE EM
ACORDAOS DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO MARANHAO QUE
VERSEM SOBRE A VIOLACAO DE DIREITOS HUMANOS DE MULHERES VITIMAS
DE VIOLENCIA DOMESTICA E OU FAMILIAR" de Artenira da Silva e Silva, Claudio
Guida De Sousa e italo Viegas da Silva, debateu o controle de convencionalidade para casos
de violéncia contra a mulher, a andlise foi feita mediante pesquisa no TJ do Maranhdo. A
pesquisa intitulada "DAS ORIGENS DO PATRIARCADO AO SURGIMENTO DO
MOVIMENTO FEMINISTA: A CONSCIENTIZACAO DA MULHER E A QUEBRA DE
ESTEREOTIPOS MACHISTAS" de Lorna Bestriz Negreiros de Aratijo problematizou o
conceito de patriarcado a partir dos movimentos feministas.

O artigo "MODELO ECOLOGICO, TEORIA DA DESORGANIZACAO SOCIAL,
PATRIARCADO E QUESTOES DE GENERO COMO FATORES ETIOLOGICOS DA
VIOLENCIA CONTRA AS MULHERES "de Amanda Tavares Borges e Priscila Mara
Garcia Cardoso discutiu um modelo ecolégico como mecanismo de andlise metodol 6gica
para as questdes de género. "A AUTODETERMINACAO DA IDENTIDADE DE GENERO



O DIREITO DE “SER QUEM E” E A ANTINOMIA DOS ESTERIOTIPOS SOCIAIS' de
Irineu Rodrigues Almeida e Fabricio Veiga Costa abordou as multiplicades de vida. partir do
reconhecimento as identidades plurais. Em "IDENTIDADE DE GENERO E CIDADANIA
LGBTI: O ACESSO A CIRURGIA DE REDESIGNACAO SEXUAL POR PESSOAS
TRANSGENERAS", Denise Tanaka dos Santos revelou a importancia do acesso & salide
publica, no que que diz respeito as. cirurgias de redesignacéo sexual. E, o GT, finalizou com
o artigo "A CONSTRUCAO SOCIAL DO CONCEITO DE RECONHECIMENTO DO
DIREITO AS SEXUALIDADES A LUZ DA TEORIA DE NANCY FRASER", em que a
autora e autor, Amanda Netto Brum e Renato Duro Dias, discutiram o direito as sexualidades
com base nateoria de Nancy Fraser.

Cabe ressaltar que as questdes agqui suscitadas demonstram a grandeza das producfes de cada
autor e autora em relacdo as complexidades dos estudos de género. Sugerimos entdo a leitura
de cada um deles, na certeza de que contribuirdo para o crescimento intelectual de todas,
todos e todes.
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A CRIMINALIZACAO DA HOMOFOBIA E TRANSFOBIA COMO QUESTAO
INTERPRETATIVA: REFLEXOSPRATICOSDO JULGAMENTO DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL

THE CRIMINALIZATION OF HOMOPHOBIA AND TRANSPHOBIA AS AN
INTERPRETATIVE ISSUE: PRACTICAL REFLECTIONSOF THE JUDGMENT
OF THE SUPREME FEDERAL COURT

Karine Sandes de Sousa
Cassius Guimar aes Chai
Monique Leray Costa

Resumo

O presente trabalho tem como objeto de estudo a aplicacdo pratica da criminalizacdo da
homofobia e da transfobia pelo Supremo Tribunal Federal. Problematiza-se a aplicacéo
prética da tese firmada pelo STF sobre crime de homofobia. A hipétese apresentada € a de
gue a tese firmada pelo STF fundamenta a criminalizacdo de condutas discriminatorias em
raz8o da orientacdo sexual e identidade de género, servindo como uma questédo de
interpretacdo, e ndo um novo tipo penal. A pesquisa foi realizada por meio do método de
abordagem indutivo, com pesguisa tedrica e descritiva.

Palavras-chave: Criminalizacdo da homofaobia, Criminalizac8o da transfobia, Supremo
tribunal federal, Aplicacéo prética, Questdo interpretativa

Abstract/Resumen/Résumé

The present work has as its object of study the practical application of the criminalization of
homophobia and transphobia by the Federal Supreme Court. The practical application of the
thesis signed by the STF on the crime of homophobia is problematized. The hypothesis
presented is that the thesis established by the STF justifies the legal criminalization of
discriminatory conduct due to sexual orientation and gender identity, serving as a matter of
interpretation, and not a new criminal offense under decision-making ruling. The research
was carried out using the inductive approach method, with theoretical and descriptive
research.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Criminalization of homophobia, Criminalization of
transphobia, Federal court of justice, Practical application, Interpretative issue
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objeto de estudo a criminalizacdo da homofobia e da
transfobia pelo Supremo Tribunal Federal nos autos da Acdo Direta de Inconstitucionalidade
por Omisséo (ADQ) n° 26, com a relatoria do Ministro Celso de Mello, juntamente com o
Mandado de Injungdo (MI) n°® 4733, com relatoria do Ministro Edson Fachin, com foco na
analise da aplicacdo concreta da tese firmada pelo STF.

Os Relatores de ambas a acbes enfatizaram em seus votos a absoluta
incompatibilidade de atos discriminatérios em razdo da orientacdo sexual e identidade de
género com o regime do Estado Democratico de Direito. O fundamento dos votos, portanto, foi
na imprescindibilidade de concretizar, por meio de mandado constitucional, Garantias e
Direitos Constitucionais aos membros do grupo LGBTQUIA+.

No entanto, as decisGes do STF sdo, constantemente, alvo de criticas diante da
impossibilidade deste Tribunal de tipificar novos delitos e cominar san¢fes no Direito Penal
Brasileiro, bem como diante da existéncia do principio da legalidade estrita constante no art.
1°, do Cddigo Penal Brasileiro.

Desta feita, o problema ao qual se pretende obter uma resposta satisfatoria diz
respeito a como tem se dado a aplicacdo pratica da tese firmada pelo STF acerca da
criminalizacdo da homofobia e transfobia? Bem como a respeito da suposta criacdo de nova
conduta tipificada, o STF de fato tipificou uma nova conduta? — Ou seja, se a aplicagdo pratica
da tese firmada pelo STF sobre crime de homofobia, especialmente quanto a suposta tipificacdo
jurisprudencial pelo STF € em si uma ruptura e um descumprimento ao principio nullum crimen
sine lege.

Dito de modo mais direto, a hipotese apresentada é a de que a tese firmada pelo
STF fundamenta a criminalizacdo de condutas discriminatorias em razdo da orientacéo sexual
e identidade de género, reconhecendo sentidos exemplificativos a carga semantica ao verbete
racismo, servindo como uma questdo de interpretacdo, e ndo um novo tipo penal.

O objetivo geral, portanto, é debrucar-se acerca dos aspectos praticos da
criminalizacdo da homofobia e transfobia pelo STF, com a anélise de casos concretos que
tiveram suas decisdes fundamentadas na tese firmada pelo Tribunal referido.

Como objetivos especificos, sera feita analise da criminalizagdo da homofobia e da
transfobia com foco no julgamento da Agéo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo n° 26
e do Mandado de Injuncdo n°® 4733, procedendo com a observancia das teses firmadas pelo STF,

e de anterior deciséo historica sobre o tipo penal constitucional do racismo
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Ainda como objetivo especifico, sera realizada uma analise dos aspectos praticos
da criminalizacdo da homofobia e transfobia, por meio da observacédo das decisfes que utilizam
a referida tese em sua fundamentacdo. Como terceiro objetivo especifico, serd realizado
exposicado teodrica acerca da suposta criacdo de nova conduta tipificada pelo STF.

A presente pesquisa, portanto, foi realizada por meio do método de abordagem
indutivo, com pesquisa tedrica e descritiva. Trata-se de artigo cientifico que se utilizou dos
métodos de procedimento fichamento bibliografico da literatura que versa sobre o tema e

analise de documentacdes oficiais, como legislacdes, acordéos e votos.

2 O JULGAMENTO DA ACAO DIRETA E INCONSTITUCIONALIDADE POR
OMISSAO N° 26 E DO MANDADO DE INJUNCAO N° 4733: A CRIMINALIZACAO
DA HOMOFOBIA E DA TRANSFOBIA

No dia 13 de junho de 2019, o Supremo Tribunal Federal (STF), no Tribunal Pleno,
procedeu com o julgamento da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO) n°
26, com a relatoria do Ministro Celso de Mello, juntamente com o Mandado de Injuncdo (Ml)
n® 4733, com relatoria do Ministro Edson Fachin.

Em atendimento a um dos objetivos especificos da presente pesquisa, pretende-se
analisar as nuances atinentes aos julgamentos mencionados, com foco nos acordaos dos
respectivos relatores, e estabelecer uma compreensdo acerca dos crimes de homofobia e
transfobia, nos termos das decisdes do STF.

Para isso, pretende-se, preliminarmente, introduzir alguns elementos e pressupostos
que se entende como imprescindiveis ao deslinde da presente pesquisa. Um deles, diz respeito
a identidade de género e orientacdo sexual, que sdo os elementos discriminatorios presentes na
criminalizacdo estudada.

Chai, Bruzaca e Costa (2021) relacionam a discriminacdo em decorréncia da
identidade de género com as “amarras decorrentes da constru¢do social de género e pela
subversao dos papéis socialmente atribuidos a homens e mulheres”. J4 a orientacdo sexual, os
autores relacionam a discriminagao, neste ambito, com os “preconceitos decorrentes da escolha
de seus parceiros amorosos € sexuais’.

Trata-se, portanto, de forma de discriminacéo patente em sociedade que se encontra

pautada na estigmatizac¢do do que considera como identidades divergentes da regra geral:



Compreende-se que a escolha dos parceiros sexuais adequados também constitui pilar
relevante dos papéis socialmente atribuidos ao masculino e ao feminino. Assim, a
existéncia de pessoas LGBT e, especialmente a assuncao de pessoas transexuais por
meio da transicdo e producao dos seus corpos exple o carater ndo naturalista e ndo
essencial das distin¢Ges de género, ndo apenas foge do padréo exigido socialmente,
mas demonstra a possibilidade de vida para além do padrao binario, heterossexual e
patriarcal que sustentou o desenvolvimento da sociedade ocidental.

Em resposta a citada divergéncia ao que é pregado como correto, a sociedade responde
por meio de mecanismos de estigmatizacdo das identidades divergente com a
finalidade de construir inimigos sociais marginalizados e excluidos do exercicio de
direitos (CHAI, BRUZACA, COSTA, 2021, p. 132).

Dispondo dos conceitos e temas apresentados, bem como da tendéncia a
estigmatizacdo destas pessoas, 0 que ocasiona a marginalizacdo e exclusdo no acesso de
direitos, passa-se a analise dos julgados mencionados.

Nos autos da ADO n° 26, proposta pelo Partido Popular Socialista — PPS, o
entendimento pelo qual o Tribunal Pleno do STF fixou tese, por sua maioria, nos termos do

voto do relator Ministro Celso de Mello, embasou-se nos seguintes pontos:

1. Até que sobrevenha lei emanada do Congresso Nacional destinada a implementar
0s mandados de criminalizagdo definidos nos incisos XLI e XLII do art. 5° da
Constituicao da Republica, as condutas homofobicas e transfébicas, reais ou supostas,
que envolvem aversdo odiosa & orientacdo sexual ou a identidade de género de
alguém, por traduzirem expressdes de racismo, compreendido este em sua dimensdo
social, ajustam-se, por identidade de razéo e mediante adequagdo tipica, aos preceitos
primarios de incriminagdo definidos na Lei n® 7.716, de 08/01/1989, constituindo,
também, na hipétese de homicidio doloso, circunstancia que o qualifica, por
configurar motivo torpe (Cédigo Penal, art. 121, § 2°, I, “in fine”);

2. A repressdo penal a prética da homotransfobia ndo alcanga nem restringe ou limita
o exercicio da liberdade religiosa, qualquer que seja a denominagdo confessional
professada, a cujos fiéis e ministros (sacerdotes, pastores, rabinos, mulas ou clérigos
mugculmanos e lideres ou celebrantes das religifes afro-brasileiras, entre outros) é
assegurado o direito de pregar e de divulgar, livremente, pela palavra, pela imagem
ou por qualquer outro meio, 0 seu pensamento e de externar suas convic¢des de acordo
com 0 que se contiver em seus livros e cddigos sagrados, bem assim o de ensinar
segundo sua orientacdo doutrinaria e/ou teoldgica, podendo buscar e conquistar
prosélitos e praticar os atos de culto e respectiva liturgia, independentemente do
espago, publico ou privado, de sua atuacdo individual ou coletiva, desde que tais
manifestages ndo configurem discurso de Odio, assim entendidas aquelas
exteriorizacfes que incitem a discriminagdo, a hostilidade ou a violéncia contra
pessoas em razdo de sua orientagdo sexual ou de sua identidade de género;

3. O conceito de racismo, compreendido em sua dimenséo social, projeta-se para além
de aspectos estritamente biolégicos ou fenotipicos, pois resulta, enquanto
manifestacdo de poder, de uma construcdo de indole historico-cultural motivada pelo
objetivo de justificar a desigualdade e destinada ao controle ideoldgico, a dominacéo
politica, a subjugacdo social e a negacédo da alteridade, da dignidade e da humanidade
daqueles que, por integrarem grupo vulneravel (LGBTI+) e por ndo pertencerem ao
estamento que detém posicdo de hegemonia em uma dada estrutura social, sdo
considerados estranhos e diferentes, degradados a condicdo de marginais do
ordenamento juridico, expostos, em consequéncia de odiosa inferiorizacdo e de
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perversa estigmatizacdo, a uma injusta e lesiva situacdo de exclusdo do sistema geral
de protecéo do direito (...) (BRASIL, 2019a).

Foi reconhecida a mora inconstitucional do Congresso Nacional em redigir um
texto normativo que se destine a concretizar os incisos XLI e XLII, do art. 5°, da Constituigéo
da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRBF/88) aos integrantes do grupo LGBTQUIA+.
Os incisos mencionados tratam, respectivamente, da obrigatoriedade de lei que estipule punicao
a atos de discriminacdo atentatorios a direitos e liberdades fundamentais; e do racismo enquanto
crime inafiancavel e imprescritivel, sujeito & pena de reclusdo (BRASIL, 2019a).

Consequentemente, foi declarada a omissao normativa inconstitucional do Poder
Legislativo da Unido, procedendo com a cientificacdo do Congresso Nacional a respeito da
referida omissdo (BRASIL, 2019a).

Foi conferida interpretacdo ao texto normativo da CRFB/88, mencionado acima,
com a finalidade de enquadrar a homofobia e a transfobia, seja qual for a sua forma de
manifestacdo, nos tipos penais dispostos na Lei n° 7.716/89, que € responsavel por definir os
crimes resultantes de preconceito de raca ou de cor, até que entre em vigéncia legislacdo
especifica (BRASIL, 2019a).

A equiparacdo mencionada se dad com base em considerar que as a¢6es de cunho
homotransfobicas qualificam-se como espécies do género racismo, devendo ser considerado o
julgamento do habeas corpus n® 82.424/RS, que dispds acerca da dimensdo do chamado
racismo social. Menciona-se que 0s atos desse cunho representam atos de segregacdo, que
possuem o objetivo de inferiorizar os membros do grupo LGBTQUIA+ tdo somente em razédo
de sua orientacdo sexual ou identidade de género (BRASIL, 2019a).

Para fazer a equiparacdo em referéncia, sinaliza-se, ainda, que os as condutas
mencionadas enquadram-se no conceito de atos discriminatérios e ofensivos a direitos e
liberdades fundamentais do grupo vulneravel mencionado (BRASIL, 2019a).

Nos autos do MI n°® 4733, proposta pela Associacdo Brasileira de Gays, Lésbicas e
Transgéneros — ABGLT, o entendimento fixado, como tese, pelo Tribunal Pleno do STF, por
sua maioria, nos termos do voto do relator Ministro Edson Fachin, teve como fundamento nos

seguintes pontos:

1. E atentatorio ao Estado Democratico de Direito qualquer tipo de discriminagéo,
inclusive a que se fundamenta na orientagdo sexual das pessoas ou em sua identidade
de género. 2. O direito a igualdade sem discriminacBes abrange a identidade ou
expressdo de género e a orientagdo sexual. 3. A luz dos tratados internacionais de que
a Republica Federativa do Brasil é parte, dessume-se da leitura do texto da Carta de
1988 um mandado constitucional de criminalizacdo no que pertine a toda e qualquer
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discriminacdo atentatéria dos direitos e liberdades fundamentais. 4. A omisséo
legislativa em tipificar a discriminacdo 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, lésbica, bissexual, transgénera ou intersexual é tolerada, como
se uma pessoa nao fosse digna de viver em igualdade. A Constituicdo ndo autoriza
tolerar o sofrimento que a discriminagdo impde. 5. A discriminag8o por orientacéo
sexual ou identidade de género, tal como qualquer forma de discriminacgéo, é nefasta,
porque retira das pessoas a justa expectativa de que tenham igual valor. 6. Mandado
de injuncdo julgado procedente, para (i) reconhecer a mora inconstitucional do
Congresso Nacional e; (ii) aplicar, até que o Congresso Nacional venha a legislar a
respeito, a Lei 7.716/89 a fim de estender a tipificacdo prevista para os crimes
resultantes de discriminacdo ou preconceito de raca, cor, etnia, religido ou
procedéncia nacional a discriminacéo por orientacao sexual ou identidade de género
(BRASIL, 2019b).

Assim sendo, o foco do voto do relator Ministro Edson Fachin foi na
incompatibilidade de qualquer tipo de discriminagdo com o Estado Democrético de Direito,
bem como com o préprio texto da CRFB/88, sustentando-se, ainda, a concretizacdo de direitos
e liberdades fundamentais (BRASIL, 2019b).

Ademais, defendeu que o texto constitucional ndo autoriza qualquer tipo de
sofrimento advindo da discriminacdo. Portanto, foi igualmente reconhecida a mora
inconstitucional do Congresso Nacional em confeccionar norma em sentido protetivo, adequada
ao contexto analisado, bem como procedeu com a mesma adequacdo semantica ocorrida no
julgamento da ADO supramencionada (BRASIL, 2019b).

Desta feita, no MI n® 4733 também houve a determinacéo de aplicagdo da Lei n°
7.716/89 com o objetivo de estender a tipificacdo dos crimes oriundos da discriminacdo ou
preconceito de raca, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional aos casos de discriminacao
oriunda da orientacdo sexual ou identidade de género, até que o Congresso Nacional venha
legislar especificamente sobre o tema (BRASIL, 2019b).

A Lei n® 7.716/89 dispde acerca dos crimes que resultam de préaticas
preconceituosas com relacdo a raca e a cor (BRASIL, 1989). Considerando a equiparacdo
definida pelo STF, torna-se imprescindivel para o presente trabalho, mencionar as condutas
tipificadas na legislagdo referida, que podem ser imputadas como condutas discriminantes em
relacdo a orientagdo sexual ou identidade de género.

Nestes termos, algumas das condutas tipificadas sdo: impedir 0 acesso a qualquer
cargo da Administracdo Direta ou Indireta, bem como das concessionarias de servigos publicos;
negar ou obstar 0 emprego em empresa privada; recusar o atendimento ou impedir 0 acesso a
estabelecimento comercial; recusar, negar ou impedir a matricula em estabelecimento de

ensino, seja publica, seja privada (BRASIL, 1989).
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Também sdo inclusas: impedir o acesso ou recusar a hospedagem em hotéis e
estabelecimentos similares; bem como em restaurantes, bares, confeitarias etc.; salGes de
beleza, termas, casas de massagens etc.; impedir acesso a entradas sociais de edificios publicos
ou privados; a transporte publicos, navios, avides, entre outros; dentre outras condutas
(BRASIL, 1989).

Ante 0 exposto, compreende-se que o julgamento, pelo STF, da ADO n° 26 e do Ml
n® 4733, em tese, foram responsaveis por permitir a imputabilidade de pessoas que, por meio
da prética das agdes descritas na Lei n°® 7.716/89, venham a discriminar as vitimas em razdo de
sua orientacdo sexual e/ou identidade de género.

Apo6s compreender os termos dos julgamentos mencionados, bem como de situar-
se acerca de alguns exemplos de condutas tipificadas na legislacdo referida, & importante
analisar a possibilidade de aplicacdo pratica, em casos concretos, distribuidos pelos Tribunais
brasileiros, ndo havendo a possibilidade de realizar um recorte geografico em razéo da escassez
na quantidade dos julgados.

3 REFLEXOS PRATICOS DA CRIMINALIZACAO DA HOMOFOBIA E DA
TRANSFOBIA: ANALISE JURISPRUDENCIAL

Com o objetivo de analisar aspectos praticos da aplicacdo do entendimento do STF
acerca da criminalizacdo da homofobia e transfobia, nos autos da ADO n° 26 e do MI n°® 4733,
realizar-se-a uma analise das decisdes que versam sobre o tema, considerando o marco temporal
a iniciar a partir do dia do julgamento das acdes referidas, 13 de junho de 2019, e que aplicam,
ou ndo, o entendimento mencionado.

Considerando a escassez do nimero de decisGes que mencionam ou buscam
aplicabilidade ao entendimento firmado pelo STF, ndo foi possivel estabelecer um recorte
geogréfico. Desta feita, optou-se por realizar uma busca pelas jurisprudéncias de todos 0s
tribunais brasileiros, considerando aquelas que foram proferidas do dia 13 de junho de 2019 até
0 momento da realizagdo da presente pesquisa, em dezembro de 2021.

A busca foi realizada por meio do repositorio de jurisprudéncias do site Jusbrasil?,
utilizando-se como instrumento de busca as palavras-chave: “homofobia lei n°® 7.716/89” e

“transfobia lei n® 7.716/89”, de modo que foram encontrados 55 resultados.

1 Link para acesso ao repositdrio de jurisprudéncias: https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/
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Todavia, deve-se considerar que as palavras-chave que foram buscadas, na maioria
das vezes, apareciam apenas citadas no corpo do processo, sem que a demanda tratasse, de fato,
do tema buscado, ou seja, processos que discutiam ou aplicaram o entendimento do STF acerca
da criminalizacdo da homofobia e transfobia.

A partir destas observacdes, foram encontradas 10 decisfes em processos que
discutem a ocorréncia de praticas homofobicas e/ou transfébicas, nos termos da tese fixada pelo
STF, acerca da criminalizacdo dos crimes de homofobia e transfobia, estendendo o alcance da
Lei n®7.716/89 aos atos e praticas que tenham o cunho discriminatorio sobre orientacao sexual
ou identidade de género.

Em andlise priméria, pode-se observar que as decisdes puderam ser agrupadas da

seguinte forma:

B DecisOes proferidas em Tribunais de
Justica culminando na condenagao
ao crime de injuria

M DecisOes proferidas em Tribunais de
Justiga culminando na condenagao
em indenizagdo por danos morais

DecisGes proferidas em Tribunais
Regionais do Trabalho por assédio
moral ou discriminagdo em
ambiente de trabalho

B DecisoOes proferidas no Tribunal
Superior do Trabalho por assédio
moral ou discriminagdo em
ambiente de trabalho

Desta feita, dentre as 10 decisdes encontradas dentro dos parametros da busca
realizada, 5 delas mencionaram o entendimento do STF e procederam com a condenacao da
conduta praticada no crime de injdria, na modalidade qualificada ou simples, para punicao de
atos homofébicos ou transfébicos. Foram, principalmente, casos de ofensa a honra em razéo de
orientacdo sexual ou identidade de género.

Menciona-se, como amostragem, a decisao transcrita abaixo:

(...) 1. O Supremo Tribunal Federal, no julgamento da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omisséo n° 26/DF e do Mandado de Injuncéo n® 4733/DF,
reconheceu que “as condutas homofobicas ¢ transfobicas, reais ou supostas, que
envolvem aversdo odiosa a orientacdo sexual ou a identidade de género de alguém,
por traduzirem expressdes de racismo, compreendido este em sua dimensdo social,
ajustam-se, por identidade de razdo e mediante adequacdo tipica, aos preceitos
primarios de incriminacdo definidos na Lei n°® 7.716, de 08.01.1989, constituindo,
também, na hipétese de homicidio doloso, circunstancia que o qualifica, por
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configurar motivo torpe (Cdédigo Penal, art. 121, § 2°, I, ‘in fine’)”, nada dispondo,
portanto, acerca da conduta prevista no § 3° do artigo 140 do Cdédigo Penal. 2.
Posteriormente, no julgamento da Reclamagdo Constitucional n® 39093/RJ, ajuizada
para garantia da autoridade das decisdes do Supremo Tribunal Federal,
monocraticamente, restou admitindo que, “pelo menos em tese, a conduta imputada
ao suposto autor do fato seja enquadrada como injiria qualificada, prevista no § 3° do
artigo 140 do Codigo Penal, a exemplo do que ficou definido em relagdo ao crime de
homicidio qualificado pelo motivo torpe, referido na tese paradigma”. 3. Dessa forma,
em uma analise perfunctéria, a conduta descrita pelo querelante, alegando que foi
ofendido em sua honra em razdo de sua orientacdo sexual, subsume-se, em tese, ao
tipo previsto no artigo 140, § 3°, do Cddigo Penal (injdria qualificada), enquadramento
dado nainicial, e ndo a figura simples do caput do mesmao dispositivo legal, nos termos
do que restou decidido pelo Supremo Tribunal Federal. (...) (DISTRITO FEDERAL,
2021).

Desta feita, percebe-se que nos 5 casos concretos que, respeitando as suas
especificidades, envolveram atos atentatdrios a honra por meio do uso de expressdes de cunho
homofaobicas e transfébicas, em nenhuma delas houve a condenacao no crime de homofobia ou
transfobia, mas sim a condenacdo no crime de injdria. O entendimento firmado pelo STF, em
verdade, serviu como base para considerar as condutas passiveis de puni¢do no &mbito penal.

Outros dois casos em tramite nos Tribunais de Justica dos Estados de S&o Paulo? e
do Mato Grosso® também tiveram em suas decisdes a fundamentacio baseada na tese firmada
pelo STF, com o objetivo de deferir indenizacGes por danos morais aos requerentes que
sofreram ofensas e discriminacdes de cunho homofébicas em estabelecimentos,
respectivamente, hoteleiro e comercial.

Para amostragem, transcreve-se a seguir a decisao proferida no Tribunal de Justica

do Mato Grosso:

(...) A conduta homofdbica é ato atentatério ao art. 3°, 1V da Carta Politica, o qual
descreve como objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil: promover o
bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminacdo. Acrescento que atualmente a homofobia - preconceito
contra 0s homossexuais - esta equiparada as demais discriminacdes tuteladas pela Lei
n° 7.716/89, que define o crime de racismo. (...) (MATO GROSSO, 2019)

2 SAO PAULO. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Agravo de Instrumento n° 2147465-
47.2021.8.26.0000. Relator Alfredo Attié, 20 de setembro de 2021. Disponivel em: https:/tj-
sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/1284464211/agravo-de-instrumento-ai-21474654720218260000-sp-2147465-
4720218260000/inteiro-teor-1284464228. Acesso em: 03 de dezembro de 2021.

3 MATO GROSSO. Tribunal de Justica do Estado do Mato Grosso. Recurso Inominado n° 1001989-
06.2017.8.11.0015. Relatora Patricia Ceni, 27 de setembro de 2019. Disponivel em https://tj-
mt.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/839317207/recurso-inominado-ri-10019890620178110015-mt. Acesso em:
03 de dezembro de 2021.
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Por fim, as 3 tltimas decisbes encontradas por meio da busca realizada, na verdade,
n&o foram prolatadas por Tribunais de Justica dos Estados, mas sim pelos Tribunais Regionais
do Trabalho da 15* e 192° Regides, bem como pelo Tribunal Superior do Trabalho®.

Nestas decisdes, embora tenham sido prolatadas nos autos de Reclamacgdes
Trabalhistas, envolveram pedidos de indenizacdo por danos morais em razao de assedio moral
e discriminacdo por meio de atos homofobicos e/ou transfobicos em face da orientacdo sexual
e/ou identidade de género das vitimas.

Desta feita, os 6rgdos julgadores envolvidos fundamentaram suas decisdes na tese
firmada pelo STF na ocasi&o do julgamento da ADO n° 26 e do MI n°® 4733, considerando o0
assédio moral e discriminacdo, em ambiente de trabalho, quando relacionados a orientacao
sexual e/ou identidade de género das vitimas, como conduta patente de condenacdo em
indenizacgdo pecuniéria.

Assevera Céassius Chai que:

“Por essas razfes tematiza-se a relagéo deciséo v. afetados a partir dos referenciais
doutrindrios do mootness e do ripeness, ou seja 0 tempo e 0 risco ou a situacdo de
risco, a possibilitarem, e mesmo, a determinarem o exercicio da jurisdicdo
constitucional, mas reconhecendo em um procedimento em simétrica paridade, o
afetado como sendo o afetado por um eventual ou necessario provimento juridico. -
Se no plano do processo discursivo legislativo o principio da representatividade da
maioria se vé manifestado enquanto vontade geral, emprestando & universalidade do
texto legal validade a priori, o principio da democracia imp6e o funcionamento de um
mecanismo de garantias que assegure a cada um uma participacdo igualitaria, ndo
apenas nesse estagio em que operam os argumentos morais, politicos, preferéncias
etc., mas naquele em que esses textos adquirem densidade no caso concreto, no
processo de aplicagdo. Assim, se a norma € o resultado da operacdo comunicativa
pressupondo o texto legal (faticidade) e o caso concreto (validade), a legitimidade e a
determinacéo do direito somente poderdo emergir se nessa indeterminacdo cognitiva,
todos os afetados puderem levantar suas pretensdes de validade a propria norma
(decisdo).

Ocorre que da perspectiva de um controle democratizante, pressupondo o Direito
enquanto um Direito de Integridade como o faz Dworkin, requer-se pelo principio do
direito e pelo principio da democracia participativa que o proprio direito, no seio do
processo legislativo, estruture o devido processo judicial mantendo a

+ CAMPINAS. Tribunal Regional do Trabalho da 15* Regido. Reclamagéo Trabalhista n® 0012253-
87.2016.5.15.0043. Relator Ricardo Regis Laraia, 19 de abril de 2021. Disponivel em https://trt-
15.jusbrasil.com.br/jurisprudencia /1194721397 /rot-122538720165150043-0012253-8720165150043 /inteiro-teot-
1194721416. Acesso em: 03 de dezembro de 2021.

5> ALAGOAS. Tribunal Regional do Trabalho da 19* Regido. Reclamagio Trabalhista n® 0001163-
12.2019.5.16.0061. Juiz Sergio Roberto de Mello Queiroz, 08 de dezembro de 2020. Disponivel em https://trt-
19.jusbrasil.com.br /jurisprudencia/1281092293 /atord-11631220195190061-trt19 /inteiro-teor-1281092294. Acesso
em: 03 de dezembro de 2021.

¢ BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Agravo de Instrumento em Recurso de Revista n® 8325220-
14.5.06.0001. Relatora Dora Maria da Costa, 28 de agosto de 2019. Disponivel em
https://tst.jusbrasil.com.br/jurisprudencia /756725874 /recurso-de-revista-rr-8325220145060001 /inteiro-teor-
756725923. Acesso em: 03 de dezembro de 2021.
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eqliprimordialidade das relagcdes sociais mediante um contraditorio reflexivo, s6
entdo, poder-se-4 admitir a validade de decisdes com fundamentos ético-juridicos.

Um contraditorio reflexivo coloca a condigdo segundo a qual se propde uma abertura
para o discurso de justificagdo de maneira contrafatica.

Como indica Ginther essa condigdo localiza-se no fato de que se deve interpretar uma
norma reconhecida como valida de maneira que ela seja coerente em toda e qualquer
situacdo com todas as outras normas validas a priori. Pois, é apenas nesse momento
que ganha sentido o fato de que todos os individuos afetados, que podem invocar
razdes normativas validas para sua interpretacdo da situacdo, performam a idealizacéo
contrafatica de uma interpretacdo coerente e completa de todas as normas validas.

A aplicacdo imparcial da norma nos termos de uma teoria do discurso argumentativo
relaciona-se com o carater obrigat6rio das normas préaticas na medida em que qualquer
destinatario de uma norma possa proceder, por ele mesmo, a uma interpretagdo da
situacdo. De outro modo, ndo ha pertencimento.” (CHAI; 2007, p.41)

Celso Lafer (2004), em parecer langado e aceito pelo STF nos autos do HC 82.424-

2, ensina;

“A interpretacdo € inerente a vida do direito e os seus métodos um assunto muito
conhecido e debatido. Entendo, no entanto, Util apresentar algumas observagdes sobre
peculiaridades que cercam a interpretacdo dos direitos e garantias fundamentais.
Interpretar o art. 5°, LXII, significa dotar de significado o conteldo juridico nele
previsto. A particularidade da operacdo de interpretar os direitos humanos deriva,
como observa Gregdrio Peces Barba, tanto da sua relevancia hierarquica no sistema
constitucional quanto do fato que numa democracia, que se baseia na perspectiva ex
parte populi, a agdo de interpretar os direitos e garantias fundamentais deve partir da
compreensdo de que os direitos sdo os legitimadores do sistema.”

A partir da analise realizada, portanto, foi possivel verificar que as decisbes dos
Tribunais de Justiga que se fundamentaram nas decisdes do STF a respeito da criminalizacdo
da homofobia e transfobia, embasaram a criminalizacdo das condutas homofobicas e
transfobicas, enquadrando-se em outras condutas tipificadas, como foi o caso das decisbes de
condenacdo no crime de injdria. Nao se vé, portanto, a criacdo de um novo tipo penal, mas sim

a abrangéncia da interpretacdo nos casos concretos.

4 A SUPOSTA CRIACAO DE NOVA TIPIFICACAO CRIMINAL: UMA QUESTAO
DE SEMANTICA E INTERPRETACAO

Uma das principais criticas proferidas ao posicionamento do STF em criminalizar

a homofobia e a transfobia, tornando estes atos abarcados e punidos pela vigéncia da Lei n°

7.716/89, que é responsavel por definir os crimes resultantes de preconceito de raga ou de cor,
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até que entre em vigéncia legislacao especifica, é a impossibilidade deste Tribunal de tipificar
novos delitos e cominar san¢des no Direito Penal Brasileiro.

Além disso, a critica também se instala no principio da legalidade estrita constante
no art. 1°, do Codigo Penal Brasileiro, o qual dispde que “Nao ha crime sem lei anterior que o
defina. Nao ha pena sem prévia cominagao legal” (BRASIL, 1940) e determina que a tipificagéo
de uma conduta deve constar expressa em legislagéo vigente.

Como terceiro objetivo que se pretende cumprir na presente pesquisa, apresenta-se
exposicdo acerca da decisdo do STF enquanto questdo de semantica e interpretacdo, afastando
as criticas expostas a respeito da impossibilidade de criacdo de tipificagdo penal por parte do
Tribunal em referéncia, bem como defendendo o cumprimento ao principio da legalidade
estrita.

Para fundamentar o posicionamento que se defende na presente pesquisa utiliza-se
da Teoria Estruturante do Direito de Mdller (2008), por meio da qual o autor entende que a
norma juridica, como norma texto, ainda ndo € norma juridica propriamente dita, ela é um
elemento que vai ser adicionado a realidade e que ndo vai ter o papel de limitar a interpretacédo
juridica. A norma, enquanto texto, € um elemento constitutivo.

Essa norma, enquanto texto, observada sob suas perspectivas linguisticas é
chamada pelo autor de Programa Normativo. A norma com todas as suas dimens@es praticas,
ou seja, as normas como elas tém sido entendidas, formando a jurisprudéncia de um pais, as
circunstancias faticas contingenciais que sempre estdo presentes no processo da interpretacao
da norma, a propria literatura juridica, esses aspectos adicionais que compdem a estrutura da
norma, Miller (2008) vai chamar de Ambito Juridico.

Neste sentido, com base na teoria exposta, 0 ambito normativo e o programa da
norma vao trabalhar em duas estruturas distintas, tratando-se, portanto, da estrutura da norma e
da normatividade juridica, ou seja, como a norma é efetivamente aplicada. A teoria exposta,
nestes termos, compreende o fendmeno juridico como um fendmeno pratico, de realizacdo
circunstancial, conectado com a realidade (MULLER, 2008).

Assim sendo, 0 que a Teoria Estruturante do Direito vem defender, em sua esséncia,
€ que anorma ndo é limite para a interpretagdo, a norma é um elemento que se adiciona a relagéo
com a realidade, que a norma esta propiciando. A norma texto, ou seja, essa norma que ainda é
um programa, que ainda ndo € a norma juridica concreta (sentenca), ela apresenta esferas dadas
de antem&o, abrindo varias possibilidades de concregéo juridica (MULLER, 2008).

Nas decisfes analisadas no topico antecedente, percebe-se que a tese firmada pelo

STF fundamentou a punicéo de condutas homofdbicas e transfobicas, sendo estas aquelas que
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possuem o objetivo de discriminar uma pessoa em razdo de sua orientagdo sexual ou a sua
identidade de género. Os demandados, nos casos concretos vistos, foram condenados no crime
de injuria, bem como em indenizagdes por danos morais.

A partir das decisdes estudadas, proferidas no Tribunal Pleno do STF nos autos da
ADO n° 26 e MI n° 4733, o foco também se fundou na imprescindibilidade de mandado
constitucional de criminalizagdo de qualquer forma de discriminagéo, com fulcro no texto da

CRFB/88, conforme verifica-se pelos trechos transcritos a seguir:

A Constituicao de 1988 contém significativo elenco de normas que, em principio, ndo
outorgam direitos, mas que, antes, determinam a criminalizag¢do de condutas (CF, art.
50, XLI, XLII, XLII, XLIV; art. 7°, X; art. 227, § 4°). Em todas essas disposic¢des, é
possivel identificar um mandado de criminalizacdo expresso, tendo em vista bens e
valores envolvidos. (...) O contexto fatico subjacente a presente demanda sugere que
as violagOes as garantias individuais dos grupos de vulnerabilidade LGBT, de fato,
estdo a demandar uma acdo imediata da Corte Constitucional. (...) A realidade fética
demonstra ostensivamente que a auséncia da criminalizagdo de atos de homofobia e
transfobia acaba contribuindo para restricbes indevidas de direitos fundamentais e
para um quadro generalizado de discriminagéo por orientacdo sexual e identidade de
género (BRASIL, 2019a).

Desta feita, ndo se trata de tipificacdo de novo crime pelo Supremo Tribunal
Federal, tampouco de descumprimento do principio da legalidade estrita, pois a decisdo do STF,
em verdade, conferiu interpretacdo aos dispositivos da Constituicdo que conferem Direitos e
Garantis Fundamentais aos membros do grupo LGBTQUIA+. E nisso que se funda a Teoria
Estruturante do Direito, aqui revisada.

Neste cenario, o Programa Normativo esté articulado com o Ambito Normativo, é
um processo de articulacdo que vai gerar uma sentenca que vai percorrer um caminho
autdnomo. Cada sentenca € uma situacéo Unica na teoria de Miller (2008). A norma enquanto
programa institui a sua obrigatoriedade, mas seria necessario verificar que essa obrigatoriedade

instituida é s6 uma possibilidade, porque o &mbito normativo vai concretiza-lo.

Essa diferenca metodoldgica estd exclusivamente a servigo da concretizacdo préatica
do direito, e ndo da teoria geral do direito ou da critica ideolégica voltada ao
ordenamento juridico. Ela também nédo foi aqui delineada no sentido de uma
sociologia juridica que concebe o direito somente como contexto de fatos e ndo como
dever-ser normativo. Se ndo quisermos tipificar teoricamente as possibilidades de
relacdo entre realidade e direito, mas investigar sociologicamente o direito apenas
como realidade, entdo o &mbito normativo ndo aparecera como parte integrante da
norma nem do pensamento normologista. Entretanto, também o &mbito normativo néo
é dado de antemao no texto literal da disposi¢do, mas é geralmente indicado apenas
de modo incompleto. Tomados como estruturas meramente linguisticas, os contextos
conceituais do texto normativo apontam apenas pontos de referéncia para relagdes
reais da vida humana, para circunstancias reais especificas. Eles ndo possuem teor de



validade autbnomo, nem um campo semantico determinado na realidade, na relagdo
com tipos legais concretos (MULLER, 2208, p. 198).

O elemento da semantica, portanto, é determinado pela realidade. No caso estudado,
da criminalizacdo da homofobia e transfobia, o cenario prético real se alterou com o0s anos,
trazendo, como visto no voto do relator Celso de Mello na ADO n° 26, a necessidade de um
mandado constitucional de criminalizacdo de qualquer forma de discriminacéo, neste caso,
destinando ao acesso de Garantias e Direitos Constitucionais aos membros do grupo
LGBTQUIA+.

O elemento da realidade fatica também é abordado por Pinho (2018), quando
menciona a presenca constante de elementos de intolerancia nos discursos discriminatorios

quanto a orientagédo sexual e identidade de género:

Desta feita, verifica-se que a tematica da liberdade de orientacdo sexual ndo € tdo
somente de carater juridico, mas também moral, despertando discussdes ideoldgicas
e valorativas, considerando que este assunto, de certo modo, sempre manifestou-se
como um tabu nas sociedade modernas, ainda que os elementos de certa intolerancia
advenham, muitas vezes, de ideias preestabelecidas, ja que ndo ha nenhuma evidéncia
de que o relacionamento entre pessoas do mesmo sexto prejudique alguém, as familias
ou ao Estado Demaocrético de Direito.

Para Miller (2008) uma norma se concretiza com a sentenca transitada em julgado.
O autor mostra a estrutura do sistema normativo, vai dissecar o sistema em elementos que,
guando separados e conjugados, facilitam a compreensdo do procedimento hermenéutico.

Considerar as necessidades existentes no contexto fatico atual e interpretar a
legislacéo constitucional de modo a conferir a criminalizacdo de condutas discriminatérias ndo
representa a criacdo de um novo tipo penal, mas sim de interpretacdo e analise semantica. Alids,

¢, também, uma questdo de normatividade, que para Muller, possui 0 seguinte sentido:

Normatividade ndo significa aqui nenhuma forga normativa do fatico, tampouco a
vigéncia de um texto juridico ou de uma ordem juridica. Ela pressupde a concepgédo —
a ser explicitada mais tarde — da norma como um modelo ordenador materialmente
caracterizado e estruturado. Normatividade designa a qualidade dindmica de uma
norma assim compreendida, tanto de ordenar a realidade que lhe subjaz —
normatividade concreta — quanto de ser condicionada e estruturada por essa realidade
— normatividade materialmente determinada. Com isso a pergunta pela relacdo entre
direito e realidade ja esta dinamizada no enfoque tedrico e a concretizagdo pratica é
concebida como processo real de decisio (MULLER, 2008, p. 15).

Desta feita, Miller (2008) afasta o conceito de normatividade daquele que estamos
habituados, que se refere a vigéncia de um texto juridico. Em verdade, o autor aproxima o

conceito de normatividade concreta e normatividade materialmente determinada, sendo a
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primeira relacionada a capacidade de ordenagdo de uma norma a realidade a qual encontra-se
presente e que a obedece; e a segunda se refere a caracteristica de a norma ser condicionada e
estruturada pela mesma realidade mencionada.

Normatividade, para o autor, tem uma dimenséo abstrata, que ndo se preocupa tao
somente com a ideia de quanto aquela norma é efetiva na realidade da comunidade, mas todas
as dimensdes que compdem a sua intersecdo com o mundo real. Normatividade seria como uma

atividade dinamica, que confronta a realidade com a norma (MULLER, 2008).

5 CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto, apds analisar uma das facetas da aplicacdo pratica das teses
firmadas pelo Supremo Tribunal Federal no ambito da criminalizacdo da homofobia e
transfobia, foi possivel verificar que as decisdes proferidas pelo referido Tribunal serviram
como fundamento para condenacGes, principalmente, no crime de injuria, bem como
condenacdo em indenizacgdes por danos morais, inclusive em ambito laboral.

Entende-se, portanto, que a critica direcionada ao STF acerca da impossibilidade
deste Tribunal de emprestar atualizagdo semantica a tradicionais signos sociais e, reconhecer
como consequéncia, em praticas culturais discriminatérias constrangedoras, o conteudo de
tipicidade de crimes aviltantes contra a dignidade humana, experimentados em constante
naturalizacdo de violéncias estigmatizadoras, é infundado e ndo pode ser admitido como
apanagio de excludentes de ilicitude. Portanto, é legitimo e constitucional, também, que em
decorréncia do reconhecimento do crime de homofobia e transfobia no signo do tipo penal do
racismo, sejam cominadas as sang¢Ges previstas no préprio Direito Penal Brasileiro, bem como
acolhida a preservacdo e a observancia do principio da legalidade estrita constante no art. 1°,
do Cadigo Penal Brasileiro. Repise-se que, em verdade, ndo possui fundamento compativel
com os desafios e 0s principios constitucionais de uma democracia constitucional estruturada a
partir das miss6es do art. 170, cc os art. 3°, art. 5°, abracados e densificados na Constituicédo de
1988, e os compromissos republicanos de ruptura com a mentalidade liberal oitocentista
misdgina, sexista e intolerante sobre as igualdades de género e pluralidade familiar e dos afetos
0 ndo reconhecimento dessas praticas enquanto crime de racismo, considerando como um tipo
aberto a ser preenchido pela percepcao de préticas culturais discriminatorias.

Conforme posicionamento defendido na presente pesquisa, sustenta-se que o papel
do STF no caso analisado foi, na verdade, com a ousadia constitucional a si reservada na

condicéo de guardido da Constituicdo, no exercicio de quem diz o que o Direito €, no campo
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interpretativo e seméntico, de modo a considerar as necessidades existentes no contexto fatico
atual e explicar a legislacdo constitucional de modo a conferir a criminalizacdo de condutas
discriminatorias, isto ndo representa a criacdo de um novo tipo penal, mas sim de interpretacdo
e analise semantica, isto tudo, a partir dos fundamentos teoréticos da Proposic¢éo Estruturante
do Direito, de Friedrich Miller, para defender que houve a aplicacdo pratica, adequada a
realidade, das garantias e direitos constitucionais ja previstos aos integrantes do grupo
LGBTQUIA+, também.
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