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INTRODUGCAO

Quando da criacdo das normais penais, o legislador federal, em que pese
ficar subordinado as regras limitadoras da Constituicdo Federal, deve se atentar a
evolucdo axioldégica que ocorre na sociedade a fim de ponderar a necessidade
de manter normas incriminadoras em vigor ou ndo.

Tal orientacdo se da por principio empregado ao Direito Penal denominado
de principio da adequacdo social, em que, analisando as regras difusas da
sociedade conforme a sua evolucdo, dever-se-ia ponderar a existéncia de um tipo
penal.

H& ainda que se falar sobre os estudos evolutivos ligados as ciéncias
humanas aplicadas, sobretudo utilizando um método interdisciplinar para que, a

fim de corroborar com o embasamento histdrico e social para a edicdo de uma
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lei, conceitos de outras ciéncias possam ajudar o legislador em seu trabalho

normativo.

Malgrado o quanto afirmado, hd que se dizer que, em que pese a obrigacdo
do parlamento para a edicdo de normas enquanto representantes indiretos do
povo com o objetivo de proteger direitos inerentes aos cidaddos, devido a
influéncias (ocultas) pessoais, nem todos os direitos sdo alcancados pela lei, que,
por muitas vezes, permanece omissa.

Neste momento € que deve agir o poder judicidrio influenciado pelos estudos
das ciéncias sociais, sobretudo quando da fundamenta¢cdo de decisdes judiciais,
uma vez que podem e devem interferir suprindo omissdes legislativas para a
protecdo e o estabelecimento do convivio em sociedade, efetivando, doravante,
o Contrato Social defendido por Russel.

Desta forma, o presente trabalho buscard analisar a decisédo do Mandado
de injucdo n° 4.733, em que o conceito de etnicidade e cor foi interpretada de
forma ampla, entfendendo a homossexualidade e transexualidade como relacdo
étnica, sendo porisso, nos termos da decisdo do Supremo Tribunal Federal, motivo
de aplicacdo do crime de injuria racial, quando tal grupo sofrer desrespeito no que

se refere a sua honra, estd a ser protegida e amparada pela lei.

OS DIREITOS HUMANOS E SUA EFETIVACAO POR MEIO DA LEGISLAGAO E OS LIMITES
DA RESERVA LEGAL

Desde a Declaracdo dos Direitos Humanos, muito tem se discutido sobre a
efetivacdo de direitos fundamentais em busca da democracia, o que acaba por
transparecer a caréncia na avaliacdo interdisciplinar do assunto no cendrio
politico e social, sendo necessdrio através da andlise das politicas governamentais,
para buscar a (in)existéncia da efetividade no que diz respeito aos destinatdrios de
garantias fundamentais.

Dando embasamento a essa objecdo, Dirley da Cunha Jr (2013) movimenta
todo o cendrio de aplicacdo constitucional, ao dizer gue a mensuracdo quando
a democratizacdo do Estado estd — ou ao menos, ao nosso ver, deveria estar —
fundamentada enquanto se busca proteger tais garantias.

Tal argumento sugere que o Estado - seja ele na figura dos governantes ou
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na figura do Judicidrio — deve buscar alcancar a equidade por todas as suas
condutas, respeitando, entretanto, os limites constitucionais impostos nos iNcisos o
artigo retfromencionado.

Na decisdo?® pela corte constitucional quanto a adequacdo as condutas
homofdbicas e fransfébicas como forma de injuria racial — conduta esta que serd
mais afrente explicada - foi mencionado no voto do Eminente Ministro Marco
Aurélio a atuacdo da constituicdo no intuito de encolbrir, ou melhor, sobrepor as
omissoes do legislador, quando este se omite quanto a lesdo de direitos, e nada
faz para buscar a protecdo dos mesmos, in verbis:

A razdo é singela: o constitucionalismo entendido como expressdo de
principios de natureza politica, dirigido unicamente ao préprio Estado e aos
agentes publicos, incapaz de gerar direitos subjetivos, ndo & mais
compativel com as expectativas sociais depositadas no texto constitucional
e na jurisdicdo que lhe guarda.

A inoperdncia do texto constitucional é situacdo a ser combatida, ante o
apelo do cidad&o em tal sentido e a prova da mora injustificavel por parte
do legislador ou do Chefe do Executivo. NGo é admissivel transformar a Lei
Maiorem um “sino sem badalo”, na diccdo do professor José Carlos Barbosa

Moreira, sob pena de ter-se o prejuizo a forca normativa do texto
constitucional e a perda de legitimidade do Judicidrio. (Ml 4733/DF — STF).

Assim, vemos que a busca pelo Estado para a protecdo de direitos, deve
extrapolar o mero positivismo textual da carta constitucional uma vez que a
hermenéutica jurisdicional, apresentada pelas decisdes do judicidrio, precisa
traduzir a norma no sentido de ampliar protecoes quando da omissdo do legislador.

Contudo, mesmo que haja a necessidade de um pais democrdtico insistir na
protecdo dos Direitos Humanos previstos na Carta Magna de 1988 e até mesmo
em legislacoes infraconstitucionais, hd que se notar a necessidade exposta no
mesmo documento quanto existéncia de lei anterior para que determinado fato

seja considerado crime, sendo vejamos:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: XXXIX - nGo hd crime sem lei anterior que
o defina, nem pena sem prévia cominacdo legal; (BRASIL, 1988).

E justamente por isso que o olhar deve ser cuidadoso quanto a necessidade

da anterioridade da lei, uma vez que uma infracdo penal somente existird apds
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uma lei federal tipificar um fato como crime, entabulando entdo o principio

constitucional penal da reserva legal e anterioridade normativa (CUNHA, 2017).

A INCLUSAO DA HOMOFOBOA E TRANSFORBIA COMO INJURIA RACIAL. CONCEITO
DE COR E RACA

A discussdo quanto a criminalizacdo de condutas homofdbicas e
transfobicas alcangcou o que se esperava no sentido de proibicdo de criagcdo de
conduta criminosa por meio de analogia (ROXIN, 1997), quando se buscaria entdo
aplicar a lei nUmero 7.716/89 que frata dos crimes de racismo, assim como o crime
de injUria racial tipificado no artigo 140, §3° do cdodigo Penal (BRASIL, 1940), a
condutas comissivas preconceituosas envolvendo identidade de género e a
orientacdo sexual.

Contudo, antes mesmo de adentrarmos a questdo criminal da homofobia e
transfobia, resta esclarecer quanto a definicdo empregada ¢ orientacdo sexual e
a ldentidade de género. A esse gosto, Jaqueline de Jesus (2014) discorre quanto
os termos a fim de tracar ideia ao interlocutor em razdo a conceituacdo dos
mesmos.

A Orientacdo Sexual, por exemplo, é classificada pela autora como a
atracdo sexual sentida, ou seja, a orientacdo sexual liga-se com o desejo sexual, e
até mesmo sentimental, do individuo em relacdo a agentes do mesmo sexo, do
sexo oposto ou dos dois sexos, informacdo que define a pessoa como homossexual,
heterossexual ou bissexual, etc.

Em outro diapasdo, Jaqgueline Jesus (2014) trata sobre a identidade de
género, qual seja, a desmistificacdo do sexo bindrio — na qual o masculino somente
deveria ser representado pelo pénis, e o feminino pela vulva, jG que a genitdlia
seria a Unica forma de definir o sexo (bioldgico) - isto porque a identidade de
género se associa ao fato de como o agente se reconhece perante a sociedade,
levando em consideracdo, também, o aspecto psicoldgico, e ndo somente, o
bioldgico, sendo porisso, o género, uma construcdo social.

Neste ponto fica claro a definicdo dos termos e, em andlise conjunta, o
contexto social, sendo possivel perceber o que € imposto pelo positivismo social

enquanto “normalidade”, momento em que qualquer ato, conduta ou estilo e vida
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regra, serd entendido entdo como outsider, inimigo de uma sociedade, em tese,
equilibrada (GOFFMAN, 1988).

Destarte, esta situacdo ocorre devido ao poder estigmatizante que a

sociedade possui, tomando caracteristicas de algumas pessoas de um grupo
estigmatizado, e aplicando a todos que dele facam parte, seja pela cor da pele,
nacionalidade, posicdo politica ou até orientacdo sexual e identidade de género,

€ inclusive o que o texto do artigo 140, §3° do Codigo Penal traduz, sendo vejamos:

Art. 140 - Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro: (...) § 30
Se a injuria consiste na utilizacdo de elementos referentes a raca, cor, etnia,
religi@o, origem ou a condicdo de pessoa idosa ou portadora de deficiéncia
(BRASIL, 1940).

Percebemos pelo texto da norma esculpida acima que, em que pese
posicoes trazidas por Goffman (1988) como posturas, em tese, aptas a estarem
estigmatizadas, ndo se inclui, ao menor no texto da lei, atos de homofobia e
transfobia, estes que até a decisdo do Supremo Tribunal Federal no ano de 2019
nAo eram criminalizados, o que mudou com a decisdo do citado fribunal,
estendendo o conceito de cor e raca até alcancar a orientacdo e a identidade
de género que vinha sofrendo violéncias devido a um padrdo ligado a
heteronormatividade.

Tal postura assume entdo conduta ofensiva a honra e até mesmo a direitos
humanos o que, outrora, apods o poder constituinte que promulgou a Constituicdo
de 1988, passou a ser definida como crime, seja pela lei que criminaliza condutas
racistas seja pelo coédigo penal alterado pela lei nUmero 10.741 de 2003 ao prevé
o crime de injuria racial, onde no primeiro teriamos um crime contra a colefividade,
e o0 segundo a honra subjetiva de um individuo ofendido por razdes, no caso da
modalidade qualificada da injuria, de sua cor, raca, religido, etnia e/ou

procedéncia nacional (BRASIL, 1940).

AUSENCIA DE ANALOGIA, MAS SIM INTERPRETACAO EXTENSIVA DO CONCEITO DE
COR E RACA NO VOTO DO MINISTRO EDSON FACHIN
A criminalizacdo de condutas homofdbicas e transfébicas ndo poderia ter

sido efetivada se fosse utilizado o método de analogia, vez que tal analogia feriria
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somente serd aplicada ds condutas tipicamente previstas que tiverem ocorrido
apss a sua entrada em vigor (ROXIN, 1997).

Foi porisso mesmo que o Excelentissimo Ministro do STF, Edson Fachin, quando
de seu voto ressaltou a necessidade da andlise de 05(cinco) premissas para
fundamentar o seu voto, em que em todas elas foram abarcadas em Direitos
Fundamentais previstas no ordenamento nacional assim como internacional, além
de trazer dados, mais especificamente na quinta premissa, quanto as bases a ser
utilizada como fundamentacdo da criminalizacdo para a protecdo das pessoas.

H& que se dizer que em seu voto, o Relator afirmou a existéncia de uma
omissdo legislativa, o que o fez demonstrar a necessidade da inclusdo no rol das
figuras criminalizadas, a homofobia e a transfobia, como é possivel, inclusive, se vé

em seu voto, vejamos:

"As informacdes trazidas pelos amici curiae e pela prépria impetrante déo
conta de possiveis violacdes de seus direitos, inobstante a previsdo
constitucional garantir-lhes efetiva protecdo, desde o texto original de 1988.
A imputacdo da mora legislativa é ainda mais grave caso se tenha em
conta as recorrentes noticias de violacées dos direitos das pessoas gays
lésbicas, bissexuais, trans e intersex no Brasil. De acordo com o Relatdrio
Violéncia conftra Pessoas Lésbicas, Gays, Bissexuais, Trans e Intersex nas
Ameéricas, a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, o Brasil é o pais
onde mais ocorreram relatos de violéncia contra a populacéo LGBTI (...)"
(STF MI n° 4733/DF).

Dessa forma, diante de toda violéncia sofrida pela populacdo LGBTI, o
Supremo Tribunal Federal, conforme o voto do Ministro Relator do Mandado de
injucdo n° 4733/DF, acabou se embasar na retdrica constitucional de equidade,
devendo, para tanto, o entendimento de preconceito racial ser estendido para
assuntos ligados & Homofobia e Transfobia, com base na interpretacdo da
dignidade da pessoa humana.

Nesse diapasdo fora compreendido o principio da dignidade da pessoa
humana como o valor existéncia enquanto a existéncia da pessoa sendo ela
mesma, sem que fosse objetivada ou coisificada. Isso porque o minimo para a
garantia dos requisitos existenciais na vida deveria ser o reconhecimento das
pessoas como elas proprias. (SARMENTO, 20146).

Por este motivo, em que pese a propria constituicdo Federal exigir lei anterior

definindo conduta criminosa como crime, em prol do bem maior que é a
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dignidade da pessoa humana, fundamento da Republica Federativa do Brasil
(BRASIL, 1988), o STF em efetivo exercicio jurisdicional estendeu entdo as tipificacoes
criminosas da lei nuUmero 7.716/89 acrescentando ao rol de bens juridicos futelados
(cor, raca, religido, etnia e procedéncia nacional), a orientacdo sexual e a

identidade de género.
CONCLUSOES

Diante de tudo quanto exposto, e devido a andlise do Mandado de Injucdo
n° 4733/DF, fica claro que devido o patriarcado e a heteronormatividade presente
de forma saturada no Congresso Nacional do Brasil, acabou por fazer existir
omissdo legislativa, no sentido de que, em que pese as diversas divulgacdes das
condutas discriminatéria em razdo da orientacdo sexual e aidentidade de género,
deixou de editar ou até mesmo propor lei para a protecdo desses bens juridicos.

Ademais, a atuacdo do Supremo beirou a linha ténue do ativismo judicial —
que ocorre como 0 magistrado adota posicionamento no intuito de legislar por
meio de suas decisdes — ao estender o entendimento de racismo para as condutas
de homofobia e transfobia, com o enfoque em discussdes internacionais e
nacionais, sobretudo na andlise de marcadores de violéncia apresentados ao
longo do processo.

A0 Nnosso ver, a necessidade da hermenéutica inclusiva e interpretativa,
adotada pelo Tribunal Superior Constitucional, acabou por ser necessdria, abrindo
precedente de controle do poder legislativo que, diante de interesses ocultos,
deixa de editar normas que alcancem a minoria que por vezes Ndo possuUi VOz sem,
a0 nosso ver, afrontar a necessidade de lei escrita e certa e anterior para a
criminalizacdo da conduta.

Por derradeiro, ainda que se tenha sido considerado como Vvitéria tal
entendimento extensivo, os cuidados do Estado para evitar o emprego do mero
simbolismo da decisdo precisa ser chamado atencdo, a fim de levar, além da
criminalizacdo da conduta, a educacdo e o conhecimento para a populacdo, a

fim de evitar a estigmatizacdo.
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