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Apresentacdo

E com muita alegria que mais uma vez apresentamos os Anais dos trabalhos que foram
comunicados e discutidos no CONPEDI .

Antes, uma opgdo proposta para viabilizar a troca académica e a reflexdo durante os anos da
pandemia da COVID-19, e, agora, uma realidade que ganha lugar garantido no calendério de
eventos. A edicdo Virtual do CONPEDI, que aqui, chega a sua edicdo de numero IX,

promove a mesma congregacao e a mesma poténcia do debate na pesquisa juridica, ainda que
sem o encontro presencial: semelhante prazer de ouvir e conhecer as perspectivas de

pesquisadoras e pesquisadores de todo o Brasil, e de exibir o proprio trabaho. A mesma
energia de troca e a mesma cumplicidade que constréi uma exceléncia académica em torno
dos temas cruciais que congracam as &reas do Direito Penal e do Processo Penal, sempre
pensados a luz dos vetores constitucionais.

O fato de esse ser - como costumeiramente ocorre, dada demanda - o Grupo de Trabalho n.
11 dedicado a essa pauta e a essas tematicas, sO reforca 0 compromisso na producédo
académica de ponta em relacdo a uma gama de debates que ndo s6 desperta interesse macico
de pesquisa, como tem relacdo com questdes que sdo prementes na prépria construcéo
politica e social do nosso pais.

Foi assim que nos reunimos, ainda que mediados pelas telas de nossos aparelhos (mas,

inegavelmente: reunidos!) natarde do dia 26 de junho de 2026 para prestigiar a apresentacéo
do seguinte (e qualificado) rol de trabalhos, que foram divididos em trés blocos entremeados
por discussdes e aberturas para questionamentos e apontamentos:



Luan Ramos Silva apresentou o texto escrito em coautoria com Claudio José Amaral Bahia,
cujo titulo € A LEI ANTIFACCAO E O DIREITO PENAL DE EMERGENCIA: ENTRE A
NEUTRALIZACAO DAS ORGANIZACOES CRIMINOSAS E OS LIMITES DO
GARANTISMO CONSTITUCIONAL;

Ligia Maria de Castro e Sousa e Tayana Roberta Muniz Caldonazzo contribuiram
apresentando o artigo PROTECAO JURIDICA DA POPULACAO LGBTQ+: DESAFIOS E
ARGUMENTOS PARA A CRIACAO DE CRIME AUTONOMO CONTRA A
LGBTFOBIA;

Eduardo Puhl apresentou o trabalho escrito em coautoria com Matheus Felipe De Castro, de
titulo O ESTATUTO EPISTEMICO DO RECONHECIMENTO FACIAL
AUTOMATIZADO RETROSPECTIVO NO PROCESSO PENAL;

Marcelo Wordell Gubert e Mariana Ferreira de Almeida apresentaram o artigo escrito em
também coautoria com Flavia Piccinin Paz, de titulo ERRO 404: A CONFIABILIDADE
DAS PROVAS ALGORITMICAS NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO A LUZ DA
CONSTITUICAO FEDERA;

Bruno Leonardo Valverde da Silva e Pinto Pedro Inécio dos Santos de Jesus apresentaram o
texto intitulado DEVIDO PROCESSO LEGAL EM TEMPOS DE EXCECAO: EXPANSAO
DAS MEDIDAS PATRIMONIAIS E A CONSOLIDACAO DO PROCESSO PENAL
PATRIMONIAL NA LEGISLACAO ANTIFACCAO BRASILEIRA;

Maise Bezerra Lauande Fonseca apresentou artigo escrito em coautoria com Claudio Alberto
Gabriel Guimaraes, e Antonio Coélho Soares Junior, intitulado USO DE ANTECEDENTES
CRIMINAIS DA VITIMA EM PROCESSOS SOB O RITO DO JURI: ENTRE A
VITIMIZACAO SECUNDARIA E O CERCEAMENTO DE DEFESA;



Kawa Eduardo Franca apresentou o artigo DEEPFAKE COMO INSTRUMENTO DE
VIOLENCIA PSICOLOGICA DE GENERO CONTRA A MULHER: A INCIDENCIA DO
ARTIGO 147-B, PARAGRAFO UNICO, DO CODIGO PENAL BRASILEIRO, escrito em
coautoria com Monique Leray Costa e Rodrigo Rosa Borba;

Rodrigo Alves Guimaraes contribuiu apresentando o trabalho ENCONTRO FORTUITO DE
CELULAR E OS RISCOS DA FLEXIBILIZACAO DAS GARANTIAS
CONSTITUCIONAIS NA PERSECUCAO PENAL: UMA ANALISE A PARTIR DA
JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL;

Maria Fernanda Lima Oka e Rosberg de Souza Crozara apresentaram o texto ACAO DE
ANTECIPACAO DE PROVAS PARA TESTEMUNHAS EM CRIMES SEXUAIS

CONTRA CRIANCAS E ADOLESCENTES: AS CONTRIBUICOES PARA O BEM-
ESTAR DA VITIMA E PARA O CONJUNTO PROBATORIO;

Roberto Berttoni Cidade apresentou o trabalho APLICACAO DO DEPOIMENTO
ESPECIAL COMO INSTRUMENTO DE PROTECAO E PREVENCAO DA
REVITIMIZACAO DE ADULTOS VITIMAS DE CRIMES SEXUAIS, escrito em coautoria
com Geovania de Carvalho;

Fabiano Scuzziato e Eloisa Nardi apresentaram o texto intitulado A EXTINCAO DA
PUNIBILIDADE EM CRIMES AMBIENTAIS PELA RECONFIGURACAO
SOCIETARIA UMA ANALISE CRITICA DO PRECEDENTE DO STJNO RESP N° 1.977;

Luiza Gomes Faleiros Andrade e Gabriel Henrique Haddad apresentaram o artigo de titulo
ABORTO LEGAL E PL N° 1904/2024: ANALISE DA (IN)CONSTITUCIONALIDADE A
LUZ DA DIGNIDADE HUMANA;

Ivone Fernandes Morcilo Lixa, Lenice Kelner e Rodolfo Bernardo Warmeling contribuiram



Andressa Souza Martins, Claudineia Crispim Rosa Parra e Ricardo Pinha Alonso
apresentaram o texto cujo titulo € A MOROSIDADE DOS INQUERITOS POLICIAIS EM
CRIMES CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL NA REGIAO DE MARILIA E OS
IMPACTOS NA PERSECUCAO PENA;

e, fechando a tarde de discussdes, Fabrizio Romédo Thosi apresentou o texto intitulado A

ESTRUTRA DO CODIGO DE PROCESSO PENAL BRASILEIRO: GARANTISMO

PROCESSUAL PENAL E OS GRAUS DE GARANTISMO, escrito em coautoria com Paula
Alves Zanoto e Jodo Alexandre de Souza Menegassi.

Agora, aqui compilados, os trabalhos reunidos neste volume ampliam os debates realizados
naguela ocasido: os textos completos, disponiveis, se colocam abertos a consulta, a mais

reflexdes e a contribuicdo para debates, que € sua funcdo e missdo fundamental.

Desglamos uma excelente leitura, torcendo para que seja tdo prazerosa como foi estar a frente
dos trabalhos do Grupo!

Prof. Dr. Dani Rudnicki - Universidade La Salle-RS
Prof. Dr. Gabriel Antinolfi Divan - Universidade de Passo Fundo - RS
Profa. Dra. Jussara Schmitt Sandri - Instituto Federal do Paranad-PR
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PROTECAO JURiDIC/f\ DA POPULACAO LGBTQ+: DESAFIOSE ARGUMENTOS
PARA A CRIACAO DE CRIME AUTONOMO CONTRA A LGBTFOBIA

LEGAL PROTECTION OF THE LGBTQ+ POPULATION: CHALLENGESAND
ARGUMENTSFOR THE CREATION OF AN AUTONOMOUS CRIME AGAINST
LGBTPHOBIA

LigiaMariade Castro e Sousa
Tayana Roberta Muniz Caldonazzo

Resumo

A pesquisa discute sobre o reconhecimento da homotransfobia enquanto espécie do género
racismo, que passou a ser criminalizada pelo STF no julgamento da ADO 26 e do M1 4733,
por intermédio do reconhecimento de uma omisséo legislativa da mora inconstitucional do
Congresso Nacional na criminalizagdo especifica da homofobia e da transfobia. O problema
de pesquisa esta centrado no motivo pelo qual a LGBTQfobia ainda ndo se enquadra
adequadamente enquanto crime autdbnomo, mas na Lel do Racismo, e quais os fundamentos
juridicos e sociais que justificam a criagdo desse tipo penal auténomo. Por meio desses
guestionamentos, pretende-se estabelecer que os pardmetros para a equiparacéo foram
legitimos e necessarios de acordo com 0 momento em que se encontravam. Entretanto,
mediante andlise dos principios bésicos do direito penal e preceitos para essa decisdo do STF,
sugere-se que essa medida ndo foi suficiente para suprir a lacuna legislativa em que a
protecéo das pessoas LGBTQ+ se encontra, que carece da atuagdo do Congresso Nacional e
demanda uma tipificac8o prépria para garantia dessa protecdo fundamental e da ordem
juridica.

Palavras-chave: Lgbtgfobia, Homotransfobia, Analogia, Direito penal, Tipificacdo

Abstract/Resumen/Résumé

The research discusses the recognition of homotransphobia as a form of racism, which came
to be criminalized by the Supreme Federal Court (STF) in the judgments of the ADO 26 and
the M1 4733, through the acknowledgment of an unconstitutional legislative omission by the
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individuals, which still lacks effective action by the National Congress and demands a
specific criminal classification in order to ensure this fundamental protection and the
preservation of legal order.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Lgbtgiat+phobia, Homotransphobia, Analogy,
Criminal law, Criminal classification
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INTRODUCAO

O termo “homotransfobia” pode ser entendido como a unido das palavras homofobia
e transfobia, de forma a definir, mais inclusivamente, a terminologia adequada (no momento e
contexto em que foi adotada) para a discriminacdo por orientagdo sexual e por identidade de
género. Esta foi a terminologia adotada pelo STF no julgamento da ADO 26 e do MI 4733,
que representa o marco da criminalizacdo das praticas contra pessoas Igbtq+ no Brasil. O
julgamento do STF determinou que condutas homofobicas e transfobicas passaram a
configurar “atos delituosos passiveis de repressdo penal, por efeito de mandados
constitucionais de criminalizagdo (CF, art. 5°, incisos XLI e XLII), por traduzir expressdes de
racismo em sua dimensdo social” (Supremo Tribunal Federal. ADO n° 26/DF. Relator:
Ministro Celso de Mello), até que sobrevenha lei especifica do Congresso Nacional.

Ainda que a escolha objetive uma definicdo mais abrangente em relagdo ao uso unico
de “homofobia”, tem-se a necessidade de utilizagdo de um termo ainda mais extensivo para
caracterizar essa pratica, tal qual “LGBTQfobia”, pois, a0 nomear corretamente o fendmeno
juridico em discussdo, viabiliza-se a responsabilizacdo de forma mais adequada, de modo a
colaborar com a efetivacdo e positivacdo dos direitos das pessoas LGBTQ+ em geral, e ndo
apenas de pessoas homossexuais e transsexuais.

Também nessa logica, o Ministro Celso de Mello, relator dos casos submetidos a
julgamento, defende que o racismo pode ser compreendido em sua “dimensdo social”,
projetando-se “para além de aspectos estritamente bioldgicos 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 dominagao
politica, a subjugagdo social e a negacdo da alteridade, da dignidade e da humanidade
daqueles que, por integrarem grupo vulneravel”. Essa concep¢ao justifica a inser¢ao da
homotransfobia nesse tipo penal, enquanto grupos que sofrem da mesma degradacdo a
“condi¢ao de marginais do ordenamento juridico, expostos, em consequéncia de odiosa
inferiorizagcdo e de perversa estigmatizagdo, a uma injusta e lesiva situacdo de exclusdo do
sistema geral de protecao do direito.”

Diante desse panorama, ¢ necessario reconhecer que a decisdo tomada pelo STF se
reveste de carater emergencial e necessario, fundada em interpretagdo teleoldgica e sist€émica
do ordenamento juridico. Tal exegese remete ao precedente do "Caso Ellwanger" (HC
82.424/RS), que serviu de premissa hermenéutica para o julgamento da ADO 26/DF ao

expandir o conceito juridico de racismo. Todavia, a subsun¢do da homotransfobia a Lei do
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Racismo ndo supre a exigéncia de uma legislacdo penal especifica. Ao contrario, o
reconhecimento da conduta como subtipo do crime de racismo revela-se uma solucao
paliativa em face da persistente inércia do Congresso Nacional. A propria Corte, ao
criminalizar a conduta, deixa claro o carater subsidiario da sua intervencao, reforcando a
imprescindibilidade do entendimento diante da omissdo do Poder Legislativo em cumprir o

mandamento constitucional de criminalizagao.

I. PRECEITOS PARA A INTERPRETACAO EXTENSIVA (OU ANALOGIA) DA
HOMOTRANSFOBIA AO RACISMO

Como se sabe, ¢ amplamente consolidado que o principio da legalidade, sintetizado
pelo brocardo latino nullum crimen, nulla poena sine lege, representa importante base de
sustentacdo do Direito Penal moderno fundado em principios democraticos. Sua relevancia
transcende a técnica juridica, constituindo-se como uma garantia fundamental do individuo
contra o arbitrio estatal.

Como ponto de partida, Beccaria (2011), ao discutir o principio da legalidade, afirma
que as leis devem ser claras e aplicadas de forma consistente para desestimular futuras
transgressoes, de forma que o propdsito da puni¢do nio € retribuir o crime, mas sim prevenir
futuros delitos, devendo ser proporcional ao ato de forma justa. Nao obstante, a justica se
torna efetiva por meio de uma relacdo entre uma agao e estado variavel da sociedade de
acordo com a necessidade do estado social, com a ideia estabelecida pela politica de um
governo ou Estado (bem como a separacdo das ideias praticas da virtude religiosa € o seu
certo e errado, o que contraria o argumento de fiéis e lideres religiosos que afirmam que a
criminalizacdo da homotransfobia restringe ou limita o exercicio da liberdade religiosa).

No contexto dos julgamentos da ADO 26 e do MI 4733, esse principio assume o
protagonismo do debate, uma vez que a criminalizagdo da homotransfobia pelo STF tensiona
os limites entre a interpretacdo constitucional e a reserva parlamentar para a criagdo de
crimes.

A fundamentag¢do dos textos, tanto da ADO 26/DF quanto do MI 4733/DF,
abarca principalmente a alegacdo de que o que se aplica na justificativa da equiparacdo da
homotransfobia como racismo ¢ a interpretacao extensiva, o proprio relator Ministro Celso de
Mello discorre: “mediante interpretacdo conforme (que nao se confunde com exegese fundada
em analogia “in malam partem”)” (ADO 26/DF).

Ainda que, a principio, ndo tenha sido aplicada analogia in malam partem, a teoria

moderna da lei penal sustenta a igualdade logica entre interpretagao e analogia no processo de
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aplicacdo do direito. A interpretacdo reconhece casos previstos pela lei penal, enquanto a
analogia reconhece casos ndo previstos, mas semelhantes ao caso previsto na lei penal. Nao
ha que se falar em interpretacdo restritiva nesse caso, pois constitui a expansao (e nao
limitagdo) do sentido de uma lei para incriminar uma conduta, configurando, portanto, a
interpretacdo extensiva.

A analogia in malam partem se define como aquela que, ao ser aplicada, importa em
prejuizo ao réu no significado concreto, sendo terminantemente proibida no direito penal
brasileiro. E necessario refletir sobre a alegacio do STF que se exime da aplicacio da
analogia in malam partem, pois a homotransfobia, anteriormente a sua criminalizagdo, ndo
implicaria nenhum prejuizo ao individuo que a praticasse, obviamente porque ndo havia lei ou
sequer decisdo superior que a configurasse enquanto crime. Desse modo, estender essa
conduta em lei que a criminalize ¢ submeter o réu a um prejuizo anteriormente inexistente,
sendo assim, ainda que acidentalmente, um evidente caso da aplicacdo da analogia in malam
partem, contrariando o fundamento constitucional da legalidade estrita na esfera penal.

Enfatizando alguns dos principios fundamentais do direito de punir, tem-se que
somente as leis podem fixar penas para os delitos, de forma que os juizes ndo devem
interpretar a lei penal de forma ampla e que as leis precisam ser claras e acessiveis, dando
assim, forma para principios fundamentais que regulam o Direito Penal moderno, como o
anteriormente citado principio da legalidade estrita, e da seguranca juridica, devendo estes
serem sempre os guias quando surgem situagdes de necessidade de atuagao do Supremo
Tribunal Federal, como € o caso do julgamento da ADO 26/DF e do MI 4733/DF em que trata
o atual trabalho.

Os preceitos para a equiparagdo do crime de homotransfobia dentro do tipo racismo
envolvem o entendimento de que condutas de desrespeito e discriminacdo a membros da
comunidade LGBTQ+ ndo serdo mais toleradas perante o Estado. No caso, a A¢do Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo n® 26 foi proposta pelo Partido Popular Socialista em
2013, ao passo que o Mandado de Injun¢do n° 4733/DF adveio da Associacdo Brasileira de
Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis, Transgéneros e Intersexos em 2012. Ambos foram
reconhecidos pelo STF em 2019, determinando que atos de homofobia e de transfobia devem
ser enquadrados como crime definido na Lei n® 7.716/1989 (Lei do Racismo), a fim de sanar a
omissdo legislativa do Congresso Nacional, reconhecendo também, a inércia legislativa, até
que seja editada lei especifica sobre o tema.

Acerca do tema, um principais tedricos sobre o assunto e articuladores da agao

proposta ao Supremo, Paulo Iotti (2020), em sustentagdo oral no julgamento, bem como em
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sua literatura sobre o tema, discorre sobre a importancia da criminalizag¢do, sobretudo sobre
sua tipificacdo no crime de racismo. A partir disso, pode-se reconhecer a importancia da
decisdo que equiparou as condutas para fins penais (quais sejam, homotransfobia e racismo,
uma vez que semelhantes sob a justificativa de seu contexto sociocultural de discriminagao), e
observar que a decisdo ndo se deu em vao. Contudo, supre apenas um fragmento dessa lacuna
que ainda apresenta falhas.

E justamente nesse contexto que a aplicacdo da analogia exige extrema cautela,
sobretudo no Direito Penal brasileiro. Diante disso, ¢ preciso olhar para tal decisdo do
Supremo sob uma oOtica de um “impulso inicial” sobre o tema, de forma a quebrar,
evidentemente, a inércia na omissdo inconstitucional por parte do Legislativo quanto a
matéria legal que vise a prote¢do da comunidade LGBTQIA+.

Juarez Tavares (2020) afirma que a teoria do delito exerce a fun¢do enquanto
instrumento regulador da jurisdicdo, de forma a impedir que decisdes se estruturem em atos
de criagdo do direito e ultrapassem os limites expressos na Constitui¢do. Elabora também a
questdo da legitimidade da norma criminalizadora, ndo podendo esta ficar adstrita a uma
forma de estruturalismo juridico, sendo concebida sem relagdo com os dados da realidade
empirica apenas sob a atencdo do interesse do legislador.

Nesse sentido, Tavares complementa que a doutrina penal tradicional ¢ constituida
sobre a base da representacdo parlamentar, e ¢ a partir dessa base que a teoria do delito se
orienta, ou seja, por meio dos fundamentos de legitimidade da norma criminalizadora, desde
que produzida conforme o processo legislativo. Assim, esquivar-se do devido processo
legislativo da criminalizagdo de uma norma ¢é esquivar-se da doutrina, e enquanto uma
conduta nao estiver (adequadamente) prevista em lei, nada pode transformé-la em criminosa,
nem decisdes judiciais, mesmo que produzam efeitos socialmente relevantes. Por isso, os
reguladores do principio da legalidade envolvem, entre outros, a proibi¢ao do uso da analogia
para configurar conduta criminosa.

E sob essa otica que se questiona a atuagio do Congresso Nacional na questio da
criminalizacdo da LGBTQfobia (ou homotransfobia). A mora inconstitucional foi reconhecida
pelo STF, movida predominantemente por resisténcia de representantes de entidades
religiosas no Congresso, o que foi apontado no acérddo: “a repressdo penal a pratica da
homotransfobia ndao alcanga nem restringe ou limita o exercicio da liberdade religiosa.” (ADO

26/DF).



II. A IMPORTANCIA DA PROTECAO DA POPULACAO LGBTQ+ ENQUANTO
BEM JURIDICO E O APAGAMENTO DA EFICACIA NA EQUIPARACAO DA
HOMOTRANSFOBIA AO RACISMO

Para se chegar a uma prote¢do mais eficiente da populagdo LGBTQ+, ¢ necessario
reconhecer que seus direitos constituem bem juridico relevante e eventuais violagdes admitem
a tutela penal de maneira especifica.

Bem juridico ¢ compreendido como o valor cultural que se transforma, de modo que
uma necessidade individual se agrupa em necessidades socialmente dominantes, exigindo
prote¢do juridica, sendo assim, o valor em que a norma juridica tutela, ou deveria tutelar.
Conforme entendimento de Luiz Regis Prado (2019), a fun¢do do Direito Penal em relagdo ao
bem juridico ¢ identificar tais valores ético-sociais, determinados sempre conforme os
principios da legalidade e da protecdo dos bens juridicos. Com isso, justificam-se as
proibi¢cdes que o Direito Penal impde, pautando-se na teoria da prevencdo geral positiva de
garantia desses valores ético-sociais da atitude interna, segundo Welzel sobre a formalizacao
do controle social.

Assim, atrelando essa ideia ao ambito constitucional, um bem juridico penal
auténtico so existe quando reflete um valor constitucionalmente reconhecido que preexiste ao
proprio ordenamento penal. Portanto, o bem juridico atua como uma ponte entre a realidade e
a norma e, ¢ no entendimento de Claus Roxin, sdo pressupostos imprescindiveis para a
existéncia em comum, caracterizando-se por suas situacdes valiosas como, a vida, a
integridade fisica, a liberdade de atuacdo que o Estado social deve proteger penalmente,
estabelecendo uma relagdo entre sociedade e direitos fundamentais, enquanto conteudo
essencial de instrumentos para sua protecdo, manutengao € promogao.

O conceito de Estado Democratico de Direito exige a protecdo da liberdade, do
desenvolvimento pessoal e da dignidade humana, de modo que a norma penal sé se justifica
se for absolutamente necessaria para proteger as condi¢des de vida dessa sociedade. A luz do
bem juridico discutido este atual trabalho, a populagdo LGBTQ+ ¢ titular dos direitos e
valores que o Direito Penal deve proteger contra violagdes, implicando foco sobre a tutela de
seus direitos fundamentais. Por isso, sua protecdo deve ser analisada enquanto um valor
social, de modo a se enquadrar em um bem juridico do qual o Estado ndo pode esquivar-se de
garantir sua segurancga juridica. Caso contrario, falharia em seu papel primordial de atuagao:
de protecdo da dignidade da pessoa humana; de reducdo das desigualdades sociais; de

promogao do bem sem preconceitos; e de prevaléncia dos direitos humanos.
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Em relagdo a equiparacdo da LGBTQfobia ao racismo, ambas condutas por defini¢ao
sdao evidentemente distintas, uma vez que a LGBTQfobia representa o 6dio e a discriminagao
contra grupos com orientagdo sexual e identidade de género que se desloquem da
heterocisnormatividade, enquanto o racismo ¢ definido lei como a pratica da “discriminacdo
ou preconceito de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional”.

Ainda que ndo seja determinado unicamente pela discriminagdo fenotipica, o que
justifica a equiparagdo ¢ a “identificagdo politico-socialinferiorizagdo discriminatoria de um
grupo social relativamente a outro”, sugerindo que o conceito se determina pelas opressdes
estruturais, sistematicas, institucionais e histéricas marcadas pelas relagdes de poder, ocorrido
similarmente no antissemitismo (HC n.° 82.424/RS).

E inegavel que os grupos que sofrem as respectivas discriminagdes podem ser
extremamente afetados verbalmente, fisicamente e institucionalmente. Entretanto, equiparar
tais condutas para fins penais corrobora para o apagamento da eficdcia da protecao de ambos
0s grupos, pois abre margem para que o ativismo judicial interfira nesse protegdo,
descaracterizando a defini¢ao dos crimes contra a comunidade LGBTQ+. Lenio Luiz Streck
(2018) argumenta que a jurisdi¢do constitucional ndo € apenas uma técnica, mas um exercicio
essencial para garantir a relagdo entre a Constituicdo, o Direito e a Democracia. O que
determina que uma interpretacao deve respeitar a coeréncia e integridade do Direito, sendo o
ativismo judicial definido como uma atitude subjetiva e individualista do juiz.

Com base nisso, sugere-se nesta pesquisa que a equiparacao realizada pela decisao
de efeito vinculante ndo ¢ suficiente para garantir a tutela dos direitos fundamentais que se
busca proteger.

H4 decisdes que desrespeitam a determinagdo da Corte Superior, de efeito
vinculante. Segundo o Centro de Pesquisa Aplicada em Direito e Justica Racial da FGV
Direito SP, por meio da anélise de 71 decisdes judiciais, esse entendimento superior ainda nao
¢ reconhecido de forma explicita em grande parte dos julgamentos, mesmo quando o conflito
manifesta conteudo discriminatério evidente. Apesar da evidente conduta LGBTQf6bica, em
mais da metade dos casos a discussao sobre a conduta preconceituosa sequer ¢ mencionada, o
que revela a auséncia de padroniza¢do e um apagamento institucional.

O estudo revelou padrdes recorrentes que implicam no risco de estigmatizagdo no
proprio sistema de justica, identificando praticas como a ndo utilizagdo do nome social,
linguagem patologizante, auséncia de protocolos de acolhimento, revitimizagdo, cenarios que
negam a motivagdo da discrimina¢do e inviabilizam a devida responsabilizacdo. Esses

resultados demonstram, portanto, que enquanto ndo surgir lei especifica criminalizando

36



propriamente tais condutas, a devida prote¢ao do bem juridico ndo sera atingida. Desse modo,
a lacuna normativa que as agdes do STF procuravam sanar nao foram suficientemente
supridas, de modo a proteger bem juridico de condutas homofdbicas e transfobicas. Assim, a
mora inconstitucional ainda persiste, havendo necessidade de imposicao da lei especifica e

autonoma para tais condutas.

APELACAO CRIMINAL. INJURIA. ARTIGO 140 DO CODIGO PENAL.
SENTENCA CONDENATORIA . RECURSO DA RE. PEDIDO DE
ABSOLVICAO POR AUSENCIA DE PROVAS. AUTORIA E MATERIALIDADE
COMPROVADAS. DOLO DE OFENSA DEMONSTRADO
INAPLICABILIDADE DO IN DUBIO PRO REO. NULIDADE TOPICA
RECONHECIDA DE OFiCIO. AUSENCIA DE FUNDAMENTACAO DA PENA
MAIS GRAVOSA ORIGINALMENTE IMPOSTA. ART . 93, IX DA CF. PENA
FINAL ALTERADA. SENTENCA CONDENATORIA PARCIALMENTE
REFORMADA. RECUSO NAO PROVIDO . 1.Extrai-se da sentenga: “A
materialidade e a autoria estdo demonstradas pelos videos de seq. 103 e do
depoimento das testemunhas. O livro de ocorréncias do condominio contém diversos
e reiterados relatos de funcionarios e moradores que presenciaram os xingamentos
da querelada, [ ...] A testemunha Silvio (seq. 114.2) disse que conhece a querelada
por ser moradora do condominio residencial e ja ouviu a querelada xingar os
trabalhadores quando retratava a insatisfacdo com a equipe de funciondrios do
edificio. Inclusive, menciona que os fatos mencionados foram gravados e ja juntados
aos autos (seqs . 103.4 a 103.6). Nos videos claramente percebe-se a autora
xingando o querelante Claudinei de “vagabundo” (seq . 103.5 — Om17s), “bicha”
(0m23s) ¢ “gordo” (0m27s) e prometendo represalias ao ponto de afirmar: “ Agora
vai ver ele, vai preso. Ndo existe diabo maior do que advogado criminalista.
Aprenda . Aprendam.” (seq. 103.6 - Im31s) . Em seq. 103.5 a querelada diz: “Eu
nunca vi gente tdo mal-educada como vocés. Vocés nao tém o padrdo, vocés ndo tém
educagdo, vocés ndo tém curso, vocés ndo t€ém nada” (0m45s), logo em seguida
alega: “Todos vocés, ...todos vocés tém um chefe. Todos. Se esse chefe ndo sabe do
assunto, entdo vocés sdo umas merdas. Entdo vocés estdo na merda . Se tem um
chefe,...se vocés todos sdo funcionarios deste chefe e ele ndo sabe, vocés todos sdo
uma merda” (1m27s). A testemunha Tatiane (seq. 114.3) informou que presenciou a
querelada proferir xingamentos contra Claudinei e Enéias, como “gordo”, “viado” e
“incompetente” (seq . 114.3 — 1m46s), mas ndo contra a querelante Silvana no
trecho que presenciou. Relata que ouviu os xingamentos pelo telefone, quando do
primeiro contato da querelada e depois também pessoalmente, conforme videos
(segs. 103 .4 a 103.6). [...] O intuito da noticiante ¢ nitido em desprestigiar e xingar a
equipe do condominio, algumas vezes pessoalmente e outras de forma generalizada,
mas sempre no intuito de depreciar, desonrar e desvalorizar a atuagdo dos
funciondrios. [...] Nestes termos, o tipo penal que se amolda a espécie € o previsto
no art. 140 do Cdédigo Penal.” (TJPR - 4* Turma Recursal - 0007519-17.2018
.8.16.0182 - Curitiba - Rel.: Juiza Camila Henning Salmoria - J . 06.07.2020)
(TJ-PR - APL: 00075191720188160182 PR 0007519-17.2018 .8.16.0182
(Acorddo), Relator.: Juiza Camila Henning Salmoria, Data de Julgamento:
06/07/2020, 4* Turma Recursal, Data de Publicacdo: 06/07/2020)

O acordao revela um problema recorrente na aplicagdo pratica da protecdo penal
contra a LGBTfobia no Brasil, a persisténcia do enquadramento de manifestagdes
discriminatorias como mera injuria individual, mesmo apds o reconhecimento, pelo Supremo
Tribunal Federal, da homotransfobia como forma de racismo nos julgamentos da A¢ao Direta

de Inconstitucionalidade por Omissdo 26 e do Mandado de Injungdo 4733.
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No caso concreto, a ré utilizou expressdes como “bicha”, “viado” e outros termos
depreciativos dirigidos aos funcionarios do condominio. A decisdo reconheceu claramente o
intuito de humilhar, desprestigiar e inferiorizar os trabalhadores, afirmando existir dolo
especifico de ofensa a honra subjetiva das vitimas. Entretanto, o tribunal limitou a anélise ao
art. 140 do Cddigo Penal, tratando a situacdo exclusivamente como injuria.

Esse enquadramento revela um processo de apagamento da eficacia material da Lei
do Racismo. Embora o STF tenha determinado que atos de homotransfobia sejam
enquadrados na Lei do Racismo enquanto inexistente legislagdo especifica, parcela
significativa da jurisprudéncia ainda reduz essas manifestagdes a conflitos interpessoais ou
ofensas individuais. Com isso, esvazia-se a dimensao estrutural da discriminagao LGBTfobica
reconhecida constitucionalmente pela Suprema Corte.

O termo “bicha”, empregado no caso, ndo aparece isoladamente como simples
xingamento desvinculado de contexto discriminatério, tratando-se de expressao utilizada para
inferiorizar sujeitos masculinos dissidentes da heteronormatividade, funcionando como
instrumento de exclusdo simbodlica e refor¢o da marginalizagdo social da populagao
LGBTQIA+. Quando o Poder Judiciario desconsidera essa carga histérica e politica,
convertendo a conduta em mera injlria, ocorre uma individualizagdo artificial da violéncia
discriminatoria.

A consequéncia pratica desse movimento ¢ significativa. A injiria tutela
predominantemente a honra subjetiva individual, enquanto a Lei do Racismo protege a
igualdade material e combate processos estruturais de discriminagdo contra grupos
vulnerabilizados. Assim, ao deslocar a conduta da esfera do racismo para a esfera da injuaria, o
sistema penal reduz a gravidade juridico-constitucional da LGBTfobia.

Além disso, ha reflexos penais concretos. Crimes previstos na Lei do Racismo
possuem tratamento juridico mais severo, incluindo imprescritibilidade e inafiangabilidade em
determinadas hipdteses reconhecidas constitucionalmente. J4 a injuria simples apresenta
menor reprovagao estatal, frequentemente associada a ideia de desentendimento cotidiano. O
resultado ¢ um enfraquecimento simbdlico e normativo da protegdo assegurada pelo STF.

Esse fendmeno evidencia uma resisténcia institucional a plena incorporacdo do
entendimento firmado na ADO 26 e no MI 4733. Embora formalmente reconhecida como
forma de racismo, a LGBTfobia continua, em muitos casos, sendo tratada pelo Judiciario
infraconstitucional como mero excesso verbal ou ofensa privada. Ha, portanto, uma
dissociagdo entre o reconhecimento constitucional da violéncia estrutural e sua aplicagdo

concreta pelos tribunais.
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Sob perspectiva critica, esse cenario demonstra que a eficacia da decisdo do STF
depende nao apenas da existéncia formal do precedente, mas também de sua internalizagao
hermenéutica pelos Orgaos jurisdicionais inferiores. Quando juizes e tribunais insistem em
enquadrar manifestacdes homotransfobicas como injlria isolada, ocorre uma neutralizagao
pratica do alcance transformador pretendido pela Suprema Corte.

O caso evidencia, portanto, uma tensao central do Direito Penal contemporaneo: de
um lado, a tentativa constitucional de reconhecer a LGBTfobia como fenomeno estrutural de
discriminacdo; de outro, a permanéncia de interpretagdes judiciais tradicionais que reduzem
essa violéncia a logica individual da honra subjetiva. Nesse contexto, o enquadramento
reiterado de ofensas homotransfobicas como simples injuria contribui para o apagamento da

eficacia social e juridica da Lei do Racismo na tutela da populagao LGBTQIA+.

III. A NECESSIDADE DE SEPARACAO ENTRE OS TIPOS PENAIS DA
(HOMOTRANSFOBIA E DO RACISMO) E VANTAGENS DA CRIACAO DE UM
TIPO AUTONOMO PROPRIO

E sobre essa realidade que o Estado deve adotar providéncias para minorar a
marginaliza¢do dos grupos e, com seu poder coercitivo e punitivo, aplicar a devida sangao.
Beccaria (2011) argumenta que a melhor maneira de se reduzir o crime € prevenir que ele
ocorra em primeiro lugar, em duas palavras, quando as leis penais sdo aplicadas de maneira
fiel e previsivel, os individuos conseguem compreender claramente as consequéncias juridicas
de suas condutas ilicitas. Esse conhecimento funciona como instrumento de prevengao, pois
pode desencorajar a pratica de crimes. Ao mesmo tempo, a aplicagdo segura e estavel da lei
garante aos cidaddos prote¢do de sua liberdade e de seus bens, finalidade essencial da
organizagdo da vida em sociedade.

Ou seja, a efetividade da tutela penal depende diretamente da clareza e da precisao
normativa, uma vez que somente a existéncia de tipos penais determinados permite ao
individuo compreender, de forma objetiva, quais condutas sdo proibidas pelo ordenamento
juridico e quais consequéncias juridicas decorrem de sua pratica. Nesse sentido, a
criminalizacdo da homotransfobia por meio de previsao legal especifica mostra-se compativel
ndo apenas com a necessidade de protecdo estatal aos grupos vulnerabilizados, mas também
com os principios da legalidade e da seguranga juridica, ao estabelecer de maneira expressa os
comportamentos discriminatérios relacionados a orientacdo sexual e a identidade de género.
A auséncia dessa definicao legislativa autobnoma amplia margens interpretativas e contribui

para incertezas na aplicagao da norma penal, ao passo que a elaboracao de tipo penal proprio

39



possibilitaria maior precisao na delimitagdo das condutas puniveis, uniformidade na atuacao
jurisdicional e fortalecimento da protecao juridica conferida a populagdo LGBTQIA+.

O racismo tem origem de uma construgdo supostamente bioldgica e social de raga,
envolvendo uma segregacao estrutural de dimensao coletiva. J4 a homotransfobia se baseia na
repressao a orientacdo sexual e identidade de género, representando controle moral e social da
sexualidade, o que enseja violéncias fisicas e verbais. A equiparagdo de ambos os cenarios em
apenas um tipo penal parte da necessidade de protecdo enquanto discriminacao atentatoria a
direitos e liberdades fundamentais e de “controle ideoldgico, a dominagdo politica, a
subjugac¢do social e a negagdo da alteridade, da dignidade e da humanidade (...) expostos, em
consequéncia de odiosa inferiorizagdo e de perversa estigmatizagdo” (Supremo Tribunal
Federal. ADO n° 26/DF. Relator: Ministro Celso de Mello). E sob esse cenario em que o
Supremo se baseia ao equiparar tais condutas, a fim de finalmente sanar a mora legislativa e
protecdo insuficiente que era ainda mais grave, optando por uma interpretagdo constitucional
da dignidade humana, igualdade e proibi¢ao de discriminagao.

Contudo, ha limites quanto a eficdcia desta equiparagdo para garantia de direitos
fundamentais. A protecdo a sexualidade ndo ¢ devidamente alcancada. Referidos limites
geram problemas dogmaticos e constitucionais, fragilizando todo o sistema de protecdo do
qual a equiparagdo justamente se propde a zelar, pondo em risco a prote¢do do bem juridico e,
assim, os principios que regem a Constituicao e o ordenamento juridico. Ainda, tem-se o risco
do apagamento conceitual das diferentes condutas.

A auséncia de tipificacdo penal auténoma da homotransfobia gera relevantes
dificuldades dogmaticas e praticas, especialmente no que se refere a delimitagdo das condutas
puniveis, a inexisténcia de definicao legal especifica e a consequente aplicagdo heterogénea
pelos tribunais. Observa-se dificuldade na delimitacdo objetiva das condutas consideradas
homotransfébicas. Diferentemente do que ocorre em tipos penais estruturados de maneira
especifica pelo legislador, a repressao a homotransfobia no ordenamento brasileiro decorre de
interpretagdo jurisprudencial que equiparou tais praticas aos crimes previstos na Lei n°
7.716/89. Contudo, a legislacdo originalmente voltada ao racismo nao descreve
expressamente comportamentos relacionados a discriminacdo por orientacdo sexual ou
identidade de género, o que amplia a margem interpretativa dos 6rgaos responsaveis pela
persecucao penal.

A inexisténcia de definicdo legal clara produz incertezas quanto aos limites da
incidéncia penal, sobretudo na diferenciacdo entre manifestacdes discriminatorias

efetivamente criminosas e condutas eventualmente protegidas pelas liberdades constitucionais
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de expressdo, opinido e crenga religiosa. Em razdo disso, situagdes semelhantes podem
receber tratamentos distintos conforme a interpretacdo adotada pela autoridade policial, pelo
Ministério Puablico ou pelo magistrado responsavel pelo caso concreto. Além disso, a auséncia
de previsdo legislativa especifica contribui para inseguranca juridica, uma vez que a
caracterizagdo da homotransfobia depende, em grande medida, de construcdes interpretativas
derivadas da decisdo do Supremo Tribunal Federal na ADO 26 e no MI 4733. Embora a
decisdo represente importante mecanismo de prote¢ao a grupos vulneraveis diante da omissao
legislativa, sua aplicagdo pratica ndo elimina completamente as controvérsias acerca da
extensdo do conceito de racismo social e dos limites da interpretagdo penal
constitucionalmente admissivel.

Como consequéncia, verifica-se aplicagdo heterogénea pelos tribunais brasileiros. Ha
decisdes que reconhecem amplamente a incidéncia da Lei n® 7.716/89 em casos de
discriminacdo LGBTQfobica, enquanto outras adotam entendimento restritivo, exigindo
elementos especificos para configuragdo do delito ou desclassificando as condutas para crimes
contra a honra. Essa falta de uniformidade compromete a previsibilidade das decisdes
judiciais e dificulta a consolidacdo de critérios objetivos para repressdo penal da violéncia
motivada por orientacdo sexual ou identidade de género.

Nesse contexto, a criagdo de tipo penal autbnomo mostra-se relevante nao apenas
como mecanismo simbodlico de reconhecimento estatal da gravidade da LGBTQfobia, mas
também como instrumento de concretizacdo dos principios da legalidade, taxatividade e
seguranca juridica, mediante defini¢do precisa das condutas proibidas e uniformizacdo da

tutela penal aplicavel.

CONCLUSAO

A pesquisa objetivou identificar os limites na prote¢do de direitos fundamentais
decorrentes do enquadramento da LGBTQfobia na Lei do Racismo e ndo como crime
autobnomo, bem como indicar quais os fundamentos juridicos e sociais que justificam a
criacdo desse tipo penal autonomo.

Para respondé-lo, partiu-se da hipdtese de que esse enquadramento, ao se utilizar do
uso erroneo da analogia na lei penal para criminalizar tais condutas diante a mora legislativa
sobre o tema, e que essa disposi¢ao do STF, apesar de necessaria, gerou um apagamento na

aplicacdo correta de modo a coagir tal problema social.
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Desse modo, verifica-se que o reconhecimento da homotransfobia como expressdo
do racismo social constituiu importante mecanismo de protecdo constitucional as pessoas
LGBTQ+, especialmente diante da prolongada omissao legislativa do Congresso Nacional. A
interpretacdo conferida pelo Supremo Tribunal Federal na ADO 26 e no MI 4733 possibilitou
a incidéncia imediata da tutela penal contra praticas discriminatorias historicamente
marginalizadas pelo ordenamento juridico brasileiro. Contudo, embora legitima e necessaria
no contexto de protecdo dos direitos fundamentais, a equiparagao da homotransfobia ao crime
de racismo ndo elimina as limita¢des decorrentes da auséncia de tipificacdo penal especifica.
A permanéncia dessa lacuna normativa evidencia que a atuagdo jurisdicional possui carater
subsididrio e transitorio, reforcando a necessidade de atuagao legislativa capaz de estabelecer
parametros proprios, precisos e adequados a repressio das condutas discriminatorias
motivadas por orientacdo sexual e identidade de género, em observancia aos principios da
legalidade, taxatividade e seguranga juridica.

Ademais, verifica-se que a criminalizagdo da homotransfobia pelo Supremo Tribunal
Federal constituiu importante resposta a omissdo legislativa do Congresso Nacional na
protecao da populacdo LGBTQ+, especialmente diante da necessidade de efetivacao dos
mandados constitucionais de criminalizacdo e da tutela da dignidade humana e da igualdade
material. Contudo, embora a equiparacdo da homotransfobia ao crime de racismo tenha
representado avango relevante na protecao desses grupos vulnerabilizados, a medida também
evidencia tensionamentos com os principios da legalidade estrita, da reserva legal e da
vedacdo a analogia in malam partem no ambito do Direito Penal. Nesse sentido, a atuagao do
STF deve ser compreendida como solucdo excepcional e provisoria diante da mora legislativa,
mas insuficiente para suprir definitivamente a lacuna normativa existente. Assim, torna-se
necessaria a elaboragdo de legislagdo penal especifica, capaz de definir de maneira clara e
autonoma as condutas relacionadas a LGBTQfobicas, garantindo maior seguranca juridica e
compatibilidade com os fundamentos constitucionais do Direito Penal democratico.

Outrossim, verifica-se que a protecdo da populacio LGBTQIA+ constitui bem
juridico relevante e diretamente relacionado aos fundamentos constitucionais da dignidade da
pessoa humana, da igualdade e da protecdo dos direitos fundamentais. Embora a equiparacao
da LGBTQfobia ao crime de racismo tenha representado importante avango no enfrentamento
a discriminagdo estrutural sofrida por esses grupos, a aproximacdao entre condutas
historicamente distintas revela limitagdes quanto a efetividade da tutela penal e a propria

definicao dos bens juridicos envolvidos.
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Assim, a auséncia de legislagdo especifica contribui para inseguranca juridica,
interpretagdes divergentes e falhas na aplicagdo pratica da proteg¢do reconhecida pelo Supremo
Tribunal Federal, como demonstram os dados analisados acerca da atuacdo do sistema de
justica. Assim, a persisténcia da mora legislativa evidencia que a equiparagdo promovida pelo
STF possui carater insuficiente e transitorio, reforcando a necessidade de criag@o de tipo penal
autonomo e especifico para condutas LGBTQfobicas, a fim de assegurar proteg¢do juridica
mais clara, efetiva e compativel com os principios do Estado Democratico de Direito.

Diante do exposto, verifica-se que a equiparagdo da homotransfobia ao crime de
racismo representou importante avanco na protecdo da populacio LGBTQIA+ diante da
persistente omissao legislativa do Congresso Nacional. A interpretagdo adotada pelo Supremo
Tribunal Federal buscou assegurar a efetividade dos principios constitucionais da dignidade
humana, da igualdade e da vedacdo a discrimina¢do, reconhecendo a gravidade das violéncias
motivadas por orientacdo sexual e identidade de género.

Contudo, a auséncia de tipificacdo penal autdbnoma evidencia limitagdes dogmaticas
e praticas que comprometem a efetividade dessa tutela juridica. A inexisténcia de definicao
legal especifica amplia margens interpretativas, gera inseguranga juridica e contribui para
aplicacdo heterogénea pelos tribunais, dificultando a consolidagdo de critérios objetivos para
repressdo das condutas LGBTQfobicas. Nesse sentido, a criagdo de tipo penal proprio
mostra-se necessaria ndo apenas para fortalecer a protecdo do bem juridico relacionado a
dignidade e liberdade sexual, mas também para assegurar maior compatibilidade com os
principios da legalidade, taxatividade e seguranca juridica, mediante definigdo clara e precisa

das condutas proibidas e da tutela penal aplicavel.
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