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RESUMO

Por envolver questdes sensiveis, como a liberdade de cidaddos e a consequente
estigmatizagdo decorrente do céarcere, o Direito Penal tem se mostrado um campo fértil
de debates, notadamente quando os seus reais objetivos sdo desvirtuados. E o0 que
ocorre no denominado Direito Penal Simbdlico, a partir do qual a aparéncia importa mais
do que os resultados praticos obtidos. Sonegam-se solugcdes concretas para mazelas
sociais em prol de um momentaneo e passageiro, apaziguamento da populacao. Nesse
cenario, muito embora, em razao do seu historico, fosse plausivel esperar que o Supremo
Tribunal Federal atuasse para barrar o simbolismo no Direito Penal, constata-se que, em
verdade, a Corte parece ter aderido ao movimento e, num aparente atropelo de normas
constitucionais de eficacia plena, optou por criminalizar uma conduta até entao atipica. O
presente trabalho buscou, portanto, demonstrar, a partir de um teste previamente
elaborado, se o julgamento proferido no bojo da A¢ao Direta de Inconstitucionalidade por
Omissao n® 26, ao equiparar as condutas de homofobia e de transfobia ao racismo, pode
ser encarado como uma opg¢ao simbdlica.

Palavras-chave: Direito Penal. Simbolismo. Suprema Corte brasileira.



ABSTRACT

Because it deals with sensitive issues, such as citizens' freedom and the stigma resulting
from incarceration, Criminal Law has become a fertile ground for debates, especially when
its true objectives are distorted. This is what occurs in the so-called Symbolic Criminal
Law, where appearance takes precedence over practical results. Concrete solutions to
social problems are sacrificed in favor of a brief appeasement of the population. In this
scenario, although one might have expected the Supreme Federal Court to act against
the symbolism in Criminal Law, due to its historical backgrounad, it is evident that, in reality,
the Court seems to have embraced the movement and, in an apparent violation of fully
effective constitutional norms, chose to criminalize conducts that had not been penalized
until then. Therefore, this work aims to demonstrate, based on a previously prepared test,
whether the judgment delivered in the context of ADO No. 26, equating the conduct of
homophobia and transphobia with racism, can be considered a symbolic choice.

Keywords: Criminal Law. Symbolism. Brazilian Supreme Court.
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INTRODUCAO

O ordenamento juridico brasileiro, notadamente na esfera penal, enfrenta uma
severa crise de confianca e de legitimidade. Grande parte dessa crise parece passar pela
utilizacao cada vez maior das legislacdes criminais como meros simbolos de atuacao de
um Estado ineficiente na promocao de politicas publicas. A situagdo escala em grau de
preocupacao quando se verifica a possibilidade de que a atuacado meramente simbdlica,
antes relegada ao Poder Legislativo, possa estar tomando corpo também no @mago do
Poder Judiciario.

Nesse contexto, o0 problema a ser enfrentado neste trabalho circunda a analise da
recente decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal na Acao Direta de
Inconstitucionalidade por Omissao n® 26, a partir da qual as condutas de homofobia e
transfobia foram equiparadas ao crime de racismo, definido pela Lei n® 7.716/1989.

Tal decisdo parece ter extrapolado as competéncias da Corte Constitucional e
adentrado em tépico que, a principio, seria de algada privativa do Poder Legislativo. Além
disso, o teor dos votos do Ministros demonstra certo simbolismo intrinseco, na medida
em que parecem se afastar de garantias constitucionalmente previstas, incriminando e
tornando mais rigorosa a punicdo de determinadas condutas, ao arrepio de legislacado
especifica. O problema do trabalho cientifico desenvolvido, portanto, passa
invariavelmente pela discussao sobre o papel do Supremo Tribunal Federal como um
agente instigador do Direito Penal Simbdlico. Isto é, poderia a decisdo mencionada ser
encarada como uma medida meramente simbdlica advinda da Corte maxima do Poder
Judiciario brasileiro?

Seguindo para a hipétese deste trabalho, € possivel delinear que, pela forma como
conduzido o julgamento da Acdo ora em debate — em aparente afronta a preceitos
constitucionais, conquistas civilizatérias e enunciados primarios do Direito Penal —, o
Supremo Tribunal Federal se colocou como um agente instigador do Direito Penal
Simbdlico. Isso porque a opg¢do da Suprema Corte de criminalizar condutas, ao que
parece, nao sera capaz de produzir os efeitos constitucionais pretendidos ao trato da

homofobia e da transfobia. Em termos gerais, portanto, a decisdo proferida néo



demonstra buscar os fins que declara, mas apenas criar um simbolo de atuagdo em prol
de certa minoria fustigada.

Sendo assim, verifica-se que o trabalho proposto tem ampla aderéncia a area de
concentragao do Programa de Mestrado do Centro Universitario Internacional, qual seja,
“Poder, Estado e Jurisdicao”, bem como a segunda linha de pesquisa do Programa, que
trata sobre “Jurisdicdo e processo na contemporaneidade”. Isso em funcédo de que, ao
mesmo tempo que se investiga uma decisdo proferida pela Suprema Corte brasileira,
também se enfrentam tépicos relativos ao exercicio do poder pelos representantes do
povo, a partir de uma sélida fundamentacgao teodrica.

Expostos esses tdpicos iniciais, € importante destacar que a presente dissertacao
teve como metodologia a pesquisa bibliografica, legislativa e jurisprudencial. No primeiro
capitulo, apresenta-se uma analise dogmatica acerca dos fundamentos do Direito Penal
Simbdlico, adotando-se uma verificagcdo doutrinaria que permitiu explorar o conceito
dessa expressdo, além de outras premissas bésicas, como as fungées e missdes do
Direito Penal, as posigdes criticas, bem como as possiveis origens e 0s riscos da adogao
descriteriosa do Direito Penal Simbdlico como forma institucional de resposta as crises e
tensbes sociais. No segundo capitulo, expde-se o foco central deste trabalho, que diz
respeito a decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissao n® 26, com o detalhamento de todos os votos
proferidos pelos Ministros e das Teses firmadas ao final do julgamento. Ao cabo, no
terceiro capitulo, retomam-se alguns conceitos revelados na primeira parte para,
cotejando a decisao da Suprema Corte com tais definicdes, aplicar o teste proposto neste
trabalho, buscando confirmar ou refutar a hipotese apresentada alhures.
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1 POR UM CONCEITO DE DIREITO PENAL SIMBOLICO

A utilizacao simbdlica do Direito Penal ja ndo se trata de novidade no ambito
académico e legislativo. Pelo contrario, trata-se de um trago marcante do intitulado Direito
Penal Moderno'.

Toda legislacao criminal, por mais instrumental que se mostre, também carrega
consigo tracos simbolicos. Ou seja, sempre havera na norma uma fungdo manifesta e
outra latente, o que é natural e compreensivel?. O fator essencial fica a cargo de
determinar até que ponto a funcao latente é necessaria e qual é o seu limite.

Justamente na tensdo existente entre fungdo manifesta e funcéo latente da lei® é
que Winfried Hassemer define um conceito critico para o que se entende por simbdlico
no Direito Penal. Segundo o autor:

[...] “simbdlico”, em sua compreenséo critica, consiste no atributo que uma norma
penal apresenta, segundo o qual as fungbes latentes da norma suplantam suas
funcbes manifestas, de maneira a gerar a expectativa de que o emprego e o efeito
da norma concretizardo uma situagao diversa da anunciada pela prépria norma*.

As fungdes manifestas, de acordo com as licdes do autor, nada mais séo do que
as proprias determinacdes do texto formulado pelo Poder Legislativo, isto é, a protegéao
de bens juridicos de forma abstrata e geral e a previsdo de uma determinada punicao
para as transgressdes que eventualmente venham a ocorrer no futuro.

Por outro lado, as funcdes latentes sdo as mais variadas possiveis, a depender do
contexto em que a legislagao foi elaborada. Ela pode buscar demonstrar a forca estatal
frente a criminalidade, mas também frente a prépria populacdo, que anseia por respostas
rapidas e supostamente eficientes em momentos de crise. Além disso, a edicdo de

normas no calor de acontecimentos midiaticos parece ter um carater latente de

THASSEMER, Winfried. Direito Penal: Fundamentos, Estrutura, Politica. Trad. Adriana Beckman Meirelles.
et al. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2008, p. 216.
2 SILVA SANCHEZ, JesUs-Maria. Aproximacao ao Direito Penal Contemporaneo. Trad. Roberto Barbosa
Alves. Sao Paulo: RT, 2011, p. 460.
3 LAUFER, Daniel. Direito Penal e Processual Penal de Emergéncia: conceituagdo, compreenséo e
enfrentamento. /n: Revista Justica e Sistema Criminal, v. 5, n. 8, Jan/Jun 2013, p. 155.
4 HASSEMER, Winfried. Op. Cit., p. 221.
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demonstrar a proatividade e a atencédo dos Poderes da Republica em relagdo aos fatos
que aterrorizam a populagao cotidianamentes.

Nesse contexto, portanto, o Direito Penal Simbdlico se apresenta justamente
quando as fun¢des manifestas da norma se tornam menos importantes do que as fungdes
latentes. Isto €, a lei deixa de ser confiavel, pois 0 seu conteudo traz uma imposicao geral
e abstrata, em relacédo a qual, porém, ja ndo se pode mais confiar, pois com o tempo se
percebe que aquele texto ndo foi elaborado para ser efetivamente aplicado, mas
simplesmente para apaziguar um determinado periodo social turbulento de outrora.

Nas palavras de Ana Carolina Carlos de Oliveira, a norma penal simbdlica nada
mais € do que a utilizagdo do Direito Penal como um blefeé, em que publicamente se
manifesta uma inteng@o, mas internamente é sabido que tal intencao nunca se realizara.

Trazendo a concretude, em momentos de alta tensdo social advinda do
cometimento de algum crime midiatico, elabora-se um projeto de lei mais rigido, expondo
a sociedade que esta € a melhor maneira de solucionar o problema. Contudo, nas
sombras do poder, todos os envolvidos tém plena ciéncia de que tal medida é um mero
blefe, uma mera demonstracao de atuagao e forca estatal, mas sem a real pretensao de
sanar aquela mazela social.

Assim, o poder punitivo estatal € langado em conjunturas nas quais ele nao seria
necessario, mas se mostra oportuno as pretensoées politicas, projetando simbolos na
populacdo e, dessa forma, angariando apoio popular a partir da falsa percepcao de
combate a criminalidade, num sistema que se retroalimenta e, invariavelmente, define
mais poderes ao Estado”.

1.1 Funcoes do Direito Penal e o espaco do simbolismo

A fim de contextualizar a discusséo, considerando que o presente trabalho busca

analisar a utilizacdo meramente simboélica do instrumento legal mais opressor a

5 HASSEMER, Winfried. Direito Penal: Fundamentos, Estrutura, Politica. Trad. Adriana Beckman Meirelles.
et al. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2008, p. 221.

6 OLIVEIRA, Ana Carolina Carlos de. Hassemer e o Direito Penal Brasileiro: direito de intervencéo,
sangao penal e administrativa. Sao Paulo: IBCCRIM, 2013, p. 47.

7 DISSENHA, Rui Carlo. Por uma politica criminal universal: uma critica aos tribunais penais
internacionais. Curitiba: IFDDH, 2016, p. 260.
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disposi¢éo do Estado, parece importante, entdo, determinar quais sdo os objetivos do
Direito Penal, segundo apontamentos doutrinarios.

1.1.1 Fungbes e missdes do Direito Penal

Primeiramente, deve ser feita uma distingdo entre o que se entende por missao e
funcéo do Direito Penal. Em termos de nomenclatura, alguns autores tratam deste tema
distinguindo entre finalidades e fungdes, outros entre objetivos declarados e objetivos
reais do Direito Penal. De todo modo, apenas para fins de esclarecimento, neste trabalho
serd adotada a nomenclatura de fungdes e missdes do Direito Penal, a qual passa a se
descrever na sequéncia.

Em que pese num primeiro momento tais expressées aparentem possuir um
mesmo significado, quando se referem ao Direito Penal suas acepc¢des sao
completamente diversas. E o que explicam os autores Paulo César Busato e Sandro

Montes Huapaya®:

[...] na linguagem sociolbgica se entende por fungdo a soma das consequéncias
objetivas de uma coisa, o que em direito penal seriam os efeitos objetivamente
reais, ainda que nao desejados, do sistema. Por isso a utilizagdo do termo
“missbes” para denominar as consequéncias queridas e buscadas pelo sistema
penal. Com efeito, a distincdo é prudente na medida em que é facilmente
constatavel que as “fung¢des” do Direito penal nem sempre coincidem com suas
“missdes” °.

As fungdes do Direito Penal, como visto, estdo postas no sistema brasileiro,
inclusive sua fungéo simbdlica. Nesse cendrio, somente a argumentacao acerca das suas
missdes pode trazer algo novo, algo que incremente a discussao, trazendo a visdo do
que se pretende com o Direito Penal e buscando ao maximo aproximar suas fungbes de

suas missdes'®.

8 No mesmo sentido: HASSEMER, Winfried; MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccion a la Criminologia
e al Derecho Penal. Valéncia: Tirant lo Blanch, 1989, p. 99 e DOTTI, René Ariel. Curso de Direito Penal:
parte geral. 6. ed. Sao Paulo: Thompson Reuters Brasil, 2018, p. 85.

9 BUSATO, Paulo César; HUAPAYA, Sandro Montes. Introducéao ao Direito Penal: Fundamentos para um
sistema Penal Democratico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 31.

10 |bidem, p. 31.
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Acerca das missbes que incumbem ao Direito Penal, inUmeras sdo as teorias
defendidas por diversos autores de visdes tradicionais. Tais teorias passam
fundamentalmente pelo entendimento de que cabe ao Direito Penal: a) o reforco dos
valores ético-sociais da agéo; b) a confirmagao do reconhecimento normativo; e, por fim,
c) a protecao de bens juridicos.

Em breves termos, a teoria que defende que cabe ao Direito Penal reforcar os
valores éticos-sociais da acao, encabecada por Hans Welzel, argumenta que, além de
defender os bens juridicos essenciais a vida em sociedade, o Direito Penal também deve
alterar a consciéncia das pessoas, ou seja, ter uma missao pedagdgica nos cidadaos,
tornando-os conscientes acerca da necessidade de se defender os bens juridicos
essenciais, agindo, portanto, nas atitudes internas de cada pessoa'’.

Ao seu turno, talvez a mais polémica das teorias acerca das missdes do Direito
Penal, aquela defendida por Glnther Jakobs, leva ao centro das discussées, em resumo,
apenas o reconhecimento normativo. Isto €, o Direito Penal, para tal teoria, teria como
missdo somente reafirmar a vigéncia da norma violada, demonstrando a sociedade, a
partir da imposicao de pena ao infrator, que a legislagdo segue em vigor e deve ser
respeitada por todos!2.

Dentre as trés teorias indicadas acima, atualmente € a terceira que prevalece na
doutrina nacional e internacional. Para tais autores, portanto, a missdo precipua do
Direito Penal ndo é alterar a consciéncia dos cidadaos, tampouco reafirmar a vigéncia da
norma, mas sim, de alguma forma, proteger os bens — ou para alguns, os valores —
juridicos essenciais a pacifica vida em sociedade.

Em razéo da sua contemporaneidade e importancia doutrinaria, essencial que se
dedique um topico a discussao desse tema, com a apresentacao detalhada das visdes
de seus entusiastas.

" WELZEL, Hans. Derecho penal aleman. Parte general. 11. ed. Santiago: Editorial Juridica de Chile,
1997.

12 JAKOBS, Glnther. Derecho Penal Parte General. Fundamentos e teoria de la Imputacion. 2. ed. Madrid:
Marcial Pons, 1997.
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1.1.2 A protecéo de bens juridicos como missao do Direito Penal

Como visto, a doutrina penal mais recente indica que a verdadeira missao do
Direito Penal nada mais é do que proteger alguns valores elementares da vida civilizada
em sociedade, sejam estes valores individuais ou coletivos, mas sempre tendo em mente
a necessidade de que isso reflita algo fundamental para o bom convivio entre os
cidadaos.

Nesse sentido, Miguel Reale Junior apresenta esclarecimentos acerca da protecao
de valores juridicos pela norma penal. Segundo o autor, ao editar uma nova lei penal, o
legislador precisa compreender qual sera o valor tutelado por aquela norma. Feita esta
andlise, é importante, também, analisar 0 momento histérico-cultural da elaboragao
legislativa, pois os valores essenciais ao pacifico convivio em sociedade sdo altamente
dindmicos e se alteram no mesmo ritmo em que a propria sociedade evolui. Ndo bastasse
isso, € primordial notar que uma violagdo a um determinado valor juridico digno de
protecéo pode ser de tal modo infimo que ndo ensejara a atuagéao penal, podendo ser
suficientemente solucionado por outras areas do Direito'3, o que reforga o dogma de que
o Direito Penal é a ultima barreira de atuagao do estado.

Além de Miguel Reale Junior, Claus Roxin também ja se debrucou sobre a
discussao dos bens juridicos. Devido a representatividade do autor, a sua conceituacao
€ transcrita ipsis litteris:

[...] podem-se definir bens juridicos como circunstancias reais dadas ou finalidades
necessarias para uma vida segura e livre, que garanta todos os direitos humanos
e civis de cada um na sociedade ou para o funcionamento de um sistema estatal
que se baseia nestes objetivos. A diferenciacdo entre realidades e finalidades
indica aqui que os bens juridicos ndo necessariamente séo fixados ao legislador
com anterioridade, como é o0 caso, por exemplo, da vida humana, mas que eles
também possam ser criados por ele, como é o caso das pretensdes no ambito do
Direito Tributario.

Como visto, tal conceito se complementa aos ensinamentos de Miguel Reale
Junior, no sentido de que os bens juridicos podem ser inatos a sociedade civilizada, como

13 REALE JR., Miguel. Fundamentos de Direito Penal. 5. ed. Sdo Paulo: Grupo GEN, 2020, p. 15.
4 ROXIN, Claus. A protecao de bens juridicos como funcao do Direito Penal. Org. e trad. André Luis
Callegari; Nereu José Giacomolli. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 18 e 19.
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o direito a vida, mas também podem ser decorrentes da evolugdo da humanidade, como
os crimes tributarios, os crimes praticados pela via digital, entre inGmeros outros
exemplos de bens juridicos criados no decorrer dos anos.

Na mesma linha de raciocinio tém-se as afirmagdes de Luis Greco'®, para quem
bens juridicos sao “dados fundamentais para a realizacdo pessoal dos individuos ou para
a subsisténcia do sistema social, nos limites de uma ordem constitucional”.

Tendo como premissa 0s conceitos acima expostos, evidente se torna a existéncia
de duas categorias de bens juridicos: a primeira — ligada diretamente ao individuo — seria
o bem juridico individual, e a segunda — ligada ao sistema estatal onde se insere aludido
individuo — seria o bem juridico coletivo/universal.

A existéncia desta dicotomia trouxe a tona duas grandes teorias acerca do bem
juridico: a dualista e a monista. Tal distingdo, para além da discussdo académica,
evidencia qual é a atitude do Estado frente a criminalizagdo de condutas; qual o modelo
adotado'®.

A teoria dualista mantém a distingdo entre individual e coletivo, admitindo a
existéncia concomitante dessas duas classes de bens juridicos. Todavia essa solugéo se
mostra insuficiente, vez que nao permite uma visao unitaria do Direito Penal'”.

Ja para a teoria monista nao ha essa divisdo estanque e excludente entre si, mas
sim uma analise unitaria do bem juridico e, portanto, do Direito Penal. E o que defendem
Winfried Hassemer e Francisco Mufioz Conde:

Para las teorias monistas sélo hay, en cambio, dos posibilidades de concebir el
bien juridico y ambas posibilidades se excluyen entre si. O se le concibe desde
el punto de vista del Estado, considerando en este caso los bienes juridicos
individuales (vida, salud, etc.) como simples atribuciones juridicas derivadas de
las funciones del Estado. O se le concibe desde el punto de vista de la persona,
considerandose entonces que los bienes juridicos universales sdélo son legitimos
en tanto que sirven al desarrollo personal del individuo's.

5 GRECO, Luis. Modernizacéao do Direito Penal, bens juridicos coletivos e crimes de perigo abstrato.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 89.

16 BUSATO, Paulo César; HUAPAYA, Sandro Montes. Introducao ao Direito Penal: Fundamentos para
um Sistema Penal Democrético. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 67.

7 HASSEMER, Winfried; MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccién a la Criminologia e al Derecho
Penal. Valéncia: Tirant lo Blanch, 1989, p. 108.

18 |bidem, p. 107 e 108.
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Dentro do trecho acima exposto se evidencia a divisdo existente na teoria monista.
A primeira seria a monista coletiva, para a qual o bem juridico individual s6 sera passivel
de tutela juridico-penal se couber num interesse coletivo, num interesse estatal’. J& a
segunda — a qual parece estar em maior sintonia com o0 que se discute atualmente em
termos de Direito Penal — seria a monista personalista, para a qual a protecdo de bens
juridicos universais/coletivos somente sera legitima ao objetivar o desenvolvimento
pessoal do individuo, sendo esta a Unica teoria que, ao defender bens juridicos
universais, se mantém consoante a concepc¢éo de um Estado Liberal?°.

Paulo César Busato defende, ainda, outra derivacao da teoria monista, definindo-
a como monista humanista. Para o autor, tal subdivisdo difere da personalista no sentido
em que nao evidencia em primeiro plano o individuo singularmente considerado, mas sim
o individuo considerado num contexto coletivo. Ou seja, para tal teoria, a defesa de bens
juridicos universais sera legitima quando objetive proteger os interesses dos cidadaos no
plano coletivo, ndo sendo necessario a sua legitimidade que a violagdo a um bem juridico
universal atinja diretamente o individuo, mas sim que atinja diretamente a coletividade de
individuos inseridos na sociedade?’.

Nesse contexto, de discussado sobre bens juridicos, surge o que parece ser a
primeira vertente do Direito Penal Simbdlico. Esta se evidencia quando o legislador eleva
a categoria de crime uma conduta que nao afeta, em absoluto, os bens juridicos

essenciais & vida em sociedade. E o que expde Claus Roxin:

[...] as leis penais simbdlicas ndo buscam a proteg¢éao de bens juridicos. Entendo
como tipos penais simbdlicos as leis que ndo sdo necessarias para o
asseguramento de uma vida em comunidade e que, ao contrario, perseguem fins
que estao fora do Direito Penal como o apaziguamento dos eleitores ou uma
apresentacao favorecedora do Estado??.

19 BUSATO, Paulo César; HUAPAYA, Sandro Montes. Introducao ao Direito Penal: Fundamentos para
um Sistema Penal Democrético. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 67.

20 HASSEMER, Winfried; MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccion a la Criminologia e al Derecho
Penal. Valéncia: Tirant lo Blanch, 1989, p. 108 e 109.

21 BUSATO, Paulo César. Direito Penal: Parte Geral. Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 386.

22 ROXIN, Claus. A protecdo de bens juridicos como funcao do Direito Penal. Org. e trad. André Luis
Callegari; Nereu José Giacomolli. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 24.
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Em concluséo, sera legitima e efetiva a protecdo de bens juridicos pelo Direito
Penal, sejam eles individuais ou coletivos, somente quando esta protecado implique em
manifestacdo de garantias de igualdade e de liberdade dos cidaddos?®. Com isso, talvez,
a esfera criminal de atuacdo do Estado estara cumprindo devidamente a sua missao

constitucional.

1.1.3 Funcgbes e missdes do Direito Penal? As perspectivas criticas

No tdpico anterior, elaborou-se uma discussao acerca das missdes do Direito
Penal, de acordo com a doutrina tradicional e, atualmente, majoritaria. Ocorre que sao
igualmente fortes as correntes doutrindrias criticas a esta visdo do Direito Penal como
responsavel pela protecdo de bens juridicos essenciais a vida em sociedade. Tais
percepcdes apontam outros objetivos cumpridos pelo Direito Penal, ainda que de forma
velada, os quais estdo muito distantes do discurso correspondente aos bens juridicos
essenciais.

Os principais criticos nesse sentido sao Juarez Cirino dos Santos, que entende o
Direito Penal como um mero instrumento de controle social das massas oprimidas pelo
capital, bem como Eugenio Raul Zaffaroni, o qual defende que o Direito Penal tem como
funcéo a contencao e limitagao do poder punitivo, que, do contrario, se transformaria em
mero impulso punitivo de agéncias executivas, destruindo o conceito de Estado de
Direito.

Em que pese ndo se desconheca um sem-numero de autores criticos que apontam
suas posi¢coes sobre o tema, na presente obra opta-se por usar os dois doutrinadores
acima referidos, os quais representam posicoes de destaque — o primeiro deles
abolicionista e o segundo minimalista — e comumente citadas na doutrina. Importante,

entdo, que se elenque e, brevemente, se explique as concepcoes criticas.

23 BUSATO, Paulo César; HUAPAYA, Sandro Montes. Introducao ao Direito Penal: Fundamentos para
um Sistema Penal Democrético. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 62.
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1.1.3.1 A perspectiva de Juarez Cirino dos Santos

A primeira corrente a ser destacada é encabecgada por Juarez Cirino dos Santos?*.
O autor paranaense, influenciado pelos ideais Marxistas, e de linha notoriamente
abolicionista, expde que o Direito Penal, da maneira como posto em nosso sistema atual,
nao serve a outro propdsito que nao o de controle social.

Segundo o jurista, todos os fenbmenos sociais dentro de uma formatacao
capitalista devem ser estudados sob a perspectiva da luta de classes?®, em que uma
delas domina o capital e a outra tem na sua for¢a de trabalho uma moeda de troca com
0s grandes capitalistas, donos dos meios de produgéo de riqueza.

E nesse contexto que, segundo Juarez Cirino dos Santos, a classe hegemoénica
faz uso de sua influéncia e poder para, utilizando-se dos sistemas juridicos e politicos,
criar regras que mantenham intactos os seus interesses e, ao mesmo tempo, excluam os
interesses das classes subalternas. Ocorre que isso nunca sera declarado abertamente,
razdo pela qual, na visdo do doutrinador, o Direito Penal possui 0s seus objetivos
declarados — suposta protecdo de bens juridicos — e 0s seus objetivos reais — controle
das massas sociais®.

Nesse diapasao, tecendo fortes criticas a visao tradicional da missao de proteger
bens juridicos o autor expde o seguinte:

A protecéo das relagdes de producdo e de circulagdo materiais da vida social
abrange a protecao das forgas produtivas (homens, tecnologia e natureza) e,
assim, certos tipos penais parecem proteger bens juridicos gerais, comuns a
todos os homens, independente da posi¢ao social ou da classe respectiva, como
a vida, a integridade fisica e psiquica a liberdade individual e sexual, a honra, e
ecologia etc. Entretanto, a protecdo desses valores gerais € desigual, como
demonstra qualquer pesquisa empirica: a) titulares desses bens juridicos
pertencentes as classes ou categorias sociais hegemdnicas sao protegidos como
seres humanos, os verdadeiros sujeitos da formacdo econdmico-social; b)
titulares desses bens juridicos pertencentes as classes ou grupos sociais
integrados nos processos de produgdo/circulacdo material como forca de
trabalho assalariada, sdo protegidos apenas como e enquanto objetos, ou seja,
como energia necessaria a ativagdo dos meios de produgao/circulagao e capaz
de produzir valor superior ao seu pregco de mercado: a mais-valia, extraida do
tempo de trabalho excedente; c) titulares desses bens juridicos pertencentes aos

24 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: Parte Geral. Curitiba: ICPC; Lumen Juris, 2006, p. 3-16.
25 |bidem, p. 6.
26 |bidem, p. 8-10.
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contingentes marginalizados do mercado de trabalho, sem fungdo na reproducao
do capital (a forca de trabalho excedente das necessidades do mercado), ndo
sao protegidos nem como sujeitos, nem como objetos: sdo destruidos ou
eliminados pela violéncia estrutural das relagbes de produgao, ou pela violéncia
institucional do sistema de controle social, sem consequéncias penais. Assim, se
a criminalizagdo primaria (ou abstrata) parece neutra, a criminalizagao
secundaria (ou concreta) é diferenciada pela posicdo social dos sujeitos
respectivos?’.

Dessa forma, mesmo quando considerada verdadeira a missdo do Direito Penal
de proteger bens juridicos essenciais a vida em sociedade, a visao critica de Juarez
Cirino dos Santos compreende que essa protecao se da sempre distinguindo as pessoas
entre as diferentes classes sociais a que pertencem.

Nesse sentido, os titulares do capital demandariam uma protecédo verdadeira,
como seres humanos, ao passo que os trabalhadores seriam considerados como meros
objetos, voltados a producao de mais capital e, por fim, os marginalizados, que nao sao
donos do capital, tampouco contribuem para a produgdo de mais capital, seriam os
excluidos por completo, sujeitos as mais variadas formas de violéncia, seja da prépria
criminalidade, seja dos meios institucionais, notadamente os 6rgaos de repressao estatal.

A critica apresentada por Juarez Cirino dos Santos é endossada por Nilo Batista,
que explica a missao do Direito Penal ndao como a proteg¢ao de bens juridicos, mas sim
como a protecdo das relagdes sociais de interesse da classe dominante, ainda que com
a roupagem de protecao universal. Tal constatacao néo afasta a exigéncia da verificagao
do principio da lesividade, todavia demonstra que, muito além da protecdo de bens
juridicos, o Direito Penal possui suas missdes encobertas de estigmatizacéo, controle
das massas, manutengao de poder, entre outros?8.

E 0 que expde, também, Alessandro Baratta, ao fazer uma andlise acerca dos
valores defendidos pela lei penal nos moldes em que posta:

O sistema de valores que nele se exprime reflete, predominantemente, o universo
moral proprio de uma cultura burguesa-individualista, dando maxima énfase a
protecéo do patriménio privado e orientando-se, predominantemente, para atingir

27 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: Parte Geral. Curitiba: ICPC; Lumen Juris, 2006, p. 11.
28 BATISTA, Nilo. Introducao Critica ao Direito Penal Brasileiro. 12. ed. revista e atualizada. Rio de
Janeiro: Revan, 2011, p. 113.
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as formas de desvio tipicas dos grupos socialmente mais débeis e
marginalizados?®.

Retomando os ensinamentos de Juarez Cirino dos Santos, o autor segue
demonstrando, em sua visdao, 0 momento do surgimento do Direito Penal Simbélico. No
contexto em que nitidamente apenas as classes menos favorecidas sao capturadas pelo
Estado penalizador, surge certa insatisfacao popular com a nitida impunidade de pessoas
poderosas que atuam em diversos ambitos da vida em sociedade de modo extremamente
duvidoso. Diante disso, buscando apaziguar a opiniao publica, surgem tipos penais
voltados a criminalizar as condutas das classes dominantes, como os delitos tributarios,
ambientais, contra o consumidor, entre outros. Nada obstante, sua tipificacdo vaga e
penas insignificantes acabam por gerar um evidente fracasso da repressdo penal,
traduzindo-se, portanto, em mera atuacao simbdlica, com a finalidade de apaziguar a
pressdao popular a respeito da axiomatica sanha criminal em prejuizo, quase que
exclusivo, das classes dominadas®.

Por fim, mesmo Juarez Cirino dos Santos sendo um forte critico das doutrinas
tradicionais, acaba reconhecendo que, nos estudos modernos, o conceito de bem juridico
— extraido das determinagdes constitucionais — ainda se faz essencial, como critério
definidor da criminalizacdo e como objeto de protecdo — ainda que a partir do
cometimento do crime a protecao ja tenha se exaurido.

Somente assim, para o doutrinador, caminhar-se-a no sentido de manutengéo do
Direito Penal dentro de um minimo civilizatério do Estado Democratico de Direito,
notadamente frente a doutrinas autoritarias defendidas, por exemplo, por Gunther
Jakobs, em que a criminalizagdo se d& ao bel prazer dos detentores do poder, apenas

como forma de posteriormente exigir a estabilizagdo das expectativas normativas®’.

29 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal. Trad. Juarez Cirino dos Santos.
3. ed. Rio de Janeiro: Revan: Instituto Carioca de Criminologia, 2002, p. 176.

30 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: Parte Geral. Curitiba: ICPC; Lumen Juris, 2006, p. 12.

3t Ibidem, p. 16.
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1.1.3.2 A perspectiva de Eugenio Raul Zaffaroni

A segunda corrente critica as missdes do Direito Penal é apresentada pelo autor
argentino Eugenio Raul Zaffaroni. O jurista, em que pese também reconheca a validade
da discussao sobre a protecao de bens juridicos, traz a discussao em angulo diverso.

Isso porque, ndo seria possivel pensar o Direito Penal como tendo a missao de
proteger bens juridicos de vitimas passadas, tampouco de potenciais vitimas do futuro.
Tal argumentagéao serviria, no maximo, para reafirmar o valor moral dos bens tutelados
pela norma. O autor defende, pelo contrario, que o Direito Penal se ocupe de proteger os
bens juridicos das pessoas que sdo ameacgadas pelo constante crescimento do poder
punitivo do Estado, na chamada “teoria negativa do poder punitivo™?.

A visdo, portanto, é de que o Direito Penal teria como finalidade a limitagéo e
contencao do poder punitivo do Estado que, de outro modo, tenderia a se expandir de
maneira completamente desenfreada, aniquilando os bens juridicos dos cidadaos a partir

das proprias garras do estado punitivista. Nas palavras conclusivas do autor:

Todos estos inconvenientes se eluden si se adopta un criterio de construccion
teleoldgica del derecho penal, que tenga como meta la proteccion de bienes
juridicos (seguridad juridica), pero en lugar de caer en la ilusién de que protege
los de las victimas (o los de eventuales victimas futuras y de momento imaginarias
0 Inexistentes), que asuma el compromiso real de proteger los que son
efectivamente amenazados por el crecimiento incontrolado de poder punitivo33.

Nota-se, portanto, que o jurista argentino, ao passo em que aceita a ideia de
protecao de bens juridicos como a missao do Direito Penal, inverte a légica tradicional,
vez que vira os holofotes para a prote¢éo dos bens juridicos dos cidadaos, ameacados
pelo constante crescimento do poder punitivo estatal.

A presente critica apresenta ampla correlacdo com o tema do Direito Penal
Simbdlico, o qual, a partir das constantes tensdes sociais advindas da inseguranca
subjetiva da populagéo, busca diuturnamente expandir os seus tentaculos para areas

desnecessarias, mas oportunas naquele determinado periodo histérico. Com isso parece

82 ZAFFARONI, Eugenio Raul; SLOKAR, Alejandro; ALAGIA, Alejandro. Derecho Penal: parte general. 2.
ed. Buenos Aires: Ediar, 2007, p. 53 e 54.
33 Ibidem, p. 54.
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converter-se num gigantesco emaranhado de normas, ineficiente, universal e, justamente
em decorréncia desta Ultima caracteristica, também seletivo.

Esse panorama, entdo, deve ser contido pelo préprio Direito Penal, com base,
exatamente, na ideia de protecdo dos bens juridicos das pessoas potencialmente
atingidas por esse inchaco demasiado, desordenado e, portanto, seletivo do poder
punitivo estatal.

Eugenio Raul Zaffaroni critica, ainda, o discurso juridico-penal, pautado nas
normas positivadas, pois, a partir da dogmatica, explica-se que o Direito Penal é um
dever-ser, isto &, algo que deveria ser, mas nao é. A critica passa, nesse caminho, pela
ideia de que positivar uma proibigdo n&o definira a extingdo daquela mazela social. H4
na obra do autor, inclusive, uma interessante passagem sobre uma comparacao com os
pintores e cagadores do periodo paleolitico, no sentido de que o fato de desenharem
animais na parede — equivalente, na comparagao, a elabora¢ao de novas e mais duras
leis penais — ndao define a concretude do animal disponivel para a alimentagdo —
resolugédo dos conflitos sociais que a norma penal anunciava3.

Numa critica bastante contundente sobre este momento do discurso juridico-penal

e de quais sdo as verdadeiras missées do Direito Penal, Eugenio Raul Zaffaroni expde:

El discurso juridico-penal no puede desentenderse del “ser” y refugiarse o
aislarse en el “deber ser”, porque para que ese “deber ser” sea un “ser que aun
no es” debe reparar en el devenir posible del ser, pues de lo contrario lo convierte
en un ser que jamas sera, o sea, en un embuste. De alli que el discurso juridico-
penal socialmente falso sea también perverso: se tuerce y retuerce, alucinando
un gjercicio de poder que oculta o perturba la percepcion del verdadero ejercicio
de poderss.

A partir desta interessante perspectiva critica, constata-se que o Direito Penal s6
seria legitimo se voltasse a sua atengdo aos problemas concretos da expansao do poder
punitivo estatal, protegendo os bens juridicos dos cidadaos contra a sanha arbitraria do
Estado em termos penais.

34 ZAFFARONI, Eugenio Raul. En busca de las penas perdidas: Deslegitimacién y dogmatica juridico-
penal. Buenos Aires: Ediar, 2009, p. 22.
35 Ibidem, p. 23.
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Por outro lado, optando o legislador em seguir editando cada vez mais leis penais,
seguiria como no periodo paleolitico, acreditando que uma norma abstrata — o desenho

do animal na parede — solucionara a sua fome de contengao da criminalidade.

1.2 As possiveis origens do Direito Penal Simbdlico

Ao estudar o fendbmeno do Direito Penal Simbdélico é importante tragar as possiveis
origens dessa mazela legislativa. Contudo, ndo se pode elencar uma Unica causa
especifica para o fenbmeno contemporaneo das legislacées simbdlicas. Trata-se, em
verdade, de um encadeamento de questdes sociais e politicas que levam o legislador a
atuar no ambito criminal de forma inconsistente e nitidamente desrespeitando certas

garantias conquistadas desde o lluminismo3.

1.2.1 A Constituigao dirigente

Inicialmente ndo é possivel deixar de definir a Constituicdo Federal como um
elemento indutor de um Direito Penal Simbdlico, inchado e ineficiente. Como sabido, em
que pese de notavel evolucdo na garantia de direitos fundamentais, a Carta Magna de
1988 adotou uma forma prolixa e dirigente, que buscou abarcar os mais variados direitos
e garantias, até como uma resposta ao periodo ditatorial vivenciado anteriormente.

Nesse contexto, uma Constituicao dirigente, via de regra, adota um modelo
constitucional que se diferencia dos modelos classicos de Constituicdo, os quais
objetivavam apenas limitar o poder politico e proteger os direitos fundamentais. Isso
porque possui um carater ativo, que tem como objetivo a promocao de transformacoes
sociais, econdmicas e culturais na sociedade, estabelecendo as diretrizes para a
realizagc&o destas pretensoes.

Importante destacar o conceito doutrinario de Constituicdo Dirigente trazido por
Fabio Corréa Souza de Oliveira:

3 BUSATO, Paulo César; HUAPAYA, Sandro Montes. Introducao ao Direito Penal: Fundamentos para
um Sistema Penal Democrético. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 43.
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Conceitua-se Constituicao Dirigente como a que enuncia programas (valores,
metas), 0s quais, como normas que sao, vinculam a atuacdo do Estado, dos
Governos, através de pautas formais e materiais, sujeitando negativa e
positivamente a conduta de cada um dos trés Poderes, direcionando, conforme
um balango entre abertura e fechamento, a vontade e o proceder do Poder
Publico, bem como conformam, ainda quando em outra medida, grau e
qualidade, os cidadaos, a sociedade, isto é, a deliberacéo e o agir comunitario?”.

No Brasil, esse cenario, de dirigismo constitucional, foi benéfico por um periodo,
no qual se consolidaram garantias democraticas. Ocorre que, passados mais de trinta e
cinco anos da sua promulgacgéo, percebe-se que os legisladores — e por vezes o préprio
Judiciario —, quando tratam de certos temas sensiveis previstos no Texto Maior, nada
mais enxergam, exceto o Direito Penal como primeiro canal de obtencédo das garantias
constitucionais. Trata-se de um aparente erro e quem vem sendo denunciado, em termos
gerais, por diversos estudiosos do direito.

Como defende José Joaquim Gomes Canotilho, fosse a Constituicao dirigente uma
mera utopia a ser vislumbrada como ideal de sociedade civilizada, desenvolvida e
fraterna, poucos seriam os problemas dai advindos. Ocorre que, a partir do momento em
que se entende essa visdao programatica da Constituicdo como algo a ser concretamente
seguido e perseguido a qualquer custo, o desvirtuamento sera inevitavel, podendo
conduzir ao Leviatd®®, seja pela via do Legislativo, seja pela via do Judiciario. E tal
desvirtuamento parece ter origem na evidente impossibilidade de cumprir de maneira
efetiva todas as promessas estampadas na constitui¢ao.

Por consequéncia, ndo havendo vontade e, no mais das vezes, recursos para
concretizar os compromissos constitucionais, a solugdo mais simples e popular passa a
ser a criminalizagdo de condutas que afrontem tais objetivos, por vezes, utépicos da Carta
Magna. Tal movimento legislativo parece ser a ultima chance de manter alguma
relevancia aos preceitos constitucionais utdpicos, pois, do contrario, considerando a

ineficacia do texto e a inexisténcia de qualquer ato estatal no sentido de criar tal eficacia,

37 OLIVEIRA, Fabio Corréa Souza de. Morte e Vida da Constituicao Dirigente. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010. p. 14.

%8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Rever ou romper com a Constituicdo dirigente? Defesa de um
constitucionalismo moralmente reflexivo. In: Doutrinas Essenciais de Direito Constitucional, v. 1, p. 111-
124, mai. 2011.
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o texto constitucional corre sério risco de se tornar completamente impotente e perdido
no emaranhado de programas ali previstos.

Some-se a isso o dificultoso processo de alteracao do texto constitucional como
um fator de maiores dificuldades para, eventualmente, recolocar a Carta Magna em seu
caminho classico de limitar o poder politico e proteger os direitos e garantias
fundamentais®®, de modo que se mostra mais simples a aprovagéo de leis ordinarias —
no mais das vezes leis criminais — que demonstrem virtude do Estado perante a
sociedade na busca pela efetivacao dos direitos formalmente previstos na constitui¢ao.

Assim, infelizmente, algo que surgiu num contexto de maiores conquistas sociais,
em contraponto ao periodo pos-guerra, e, mais especificamente no Brasil, ap6s um
periodo ditatorial, tem potencial para rapidamente se tornar um instrumento de
dominagéo politica, deixando de lado as pretensas conquistas e avangos sociais*C.

Nao bastasse, percebe-se, também, que eventual omissdo do Poder Legislativo
em relacao aos programas e ideais definidos pela Constituicdo passa a permitir a atuagao
invasiva e autoritaria dos outros Poderes, notadamente do Poder Judiciario, a partir do
Mandado de Injungéo, ou da Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao. Essa
celeuma ja foi aventada por José Joaquim Gomes Canotilho, que definia que a ampla
gama de determinagcdes de uma constituicdo dirigente inevitavelmente conduziria a
conflitos institucionais, em que os Poderes poderiam entrar em sobreposi¢cdo, em
especial a partir do Judiciario, que buscaria de maneira técnica fazer cumprir
politicamente as imposi¢des constitucionais, por mais inalcangaveis que sejam. Ao longo
do tempo esse cendrio conduziria a politica a uma reduzida figura “técnica-juridica™!, o
que é perceptivel hodiernamente no Brasil.

Acerca desta atuacdo do Poder Judiciario, deve-se destacar a guinada no
Supremo Tribunal Federal em relacdo aos objetivos da Acado Direta de
Inconstitucionalidade por Omissao. Este instrumento sempre teve papel de apenas
declarar a mora do Legislativo, mas recentemente galgou alguns degraus em seu

potencial e parece ter sido utilizada como instrumento legiferante pela Suprema Corte,

39 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 98-100.

40 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 68.

41 CANOTILHO. José Joaquim Gomes. Op. Cit., p. 1043.
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afetando diametralmente a separacdo dos Poderes numa busca por concretizar um
preceito constitucional. Tal ponto, porém, dada a sua relevancia, sera discutido de modo
mais aprofundado no segundo capitulo, quando se discutira acerca do julgamento da
Acéao Direta de Inconstitucionalidade por Omissado n° 26 pelo Plenario do Supremo
Tribunal Federal.

1.2.2 As exigéncias da sociedade moderna e de risco

A sociedade moderna, muito embora tenha se desenvolvido em inUmeros aspectos
de maneira quase inimaginavel, atualmente precisa enfrentar os riscos e demandas dai
advindas e que, anos atras, seriam inimaginaveis.

Intelectual dedicado ao estudo desse fenémeno, o socidlogo alemé&o Ulrich Beck
apresenta, em seu livro intitulado “Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade”,
um estudo critico acerca das estruturas sociais e econdémicas, destacando, justamente,
os desafios enfrentados pela sociedade contemporanea, notadamente a partir dos riscos
globais, ambientais, tecnolédgicos e sociais. Essa discussao, invariavelmente, chega ao
Direito e, em ultima analise, ao Direito Penal, podendo ser indicada como uma das
origens do Direito Penal Simbdlico.

De acordo com os ensinamentos de Ulrich Beck, o processo de modernizacéo da
sociedade, ao mesmo tempo em que traz vantagens a populacao, carrega consigo boa
parte dos problemas até entao inexistentes e que passam a demandar atuacao dos entes
de regulacao no sentido de garantir uma minima seguranca a populagéao. Nesse contexto,
“a promessa de seguranga avanga com 0S riscos e precisa ser, diante de uma esfera
publica alerta e critica, continuamente reforcada por meio de intervengdes cosméticas ou
efetivas no desenvolvimento técnico-econdmico™?2.

Nao se olvida que os riscos sempre existiram, desde que a espécie humana surgiu
na face da Terra. Ocorre que, antes da Revolugéo Industrial, estes riscos eram tomados
pessoalmente, por individuos que assim optavam por agir, num carater aventureiro, como

os navegadores do século XV. Na sociedade moderna, porém, os riscos sdo globais e

42 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. Trad. Sebastido Nascimento. Sdo
Paulo: Editora 34, 2010, p. 24.
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impessoais, passando ao largo da opgéo individual de um cidadao especifico. Exemplo
claro disso sao os riscos advindos das atividades nucleares, com potencial de destruicao
em massa em caso de erro ou acidentes*.

De mais a mais, constata-se que, em tempos modernos, 0s riscos globais e locais
a que submetida a humanidade sao alardeados e potencializados pela atuagao da midia,
que, a partir de casos notérios de violéncia, se pde a expor de maneira repetitiva todas
as nuances de um determinado ilicito, trazendo a tona uma percepcao de inseguranca
nem sempre correspondente a realidade e, com isso, exigindo medidas de prevencao
estatal*4.

Nesse cenario, em que praticamente todos os elementos da vida moderna em
sociedade sao potencialmente arriscados ndo s6 para a prépria pessoa, mas também
para os que orbitam ao seu redor, o Estado pretende demonstrar que nao esté inerte a
tal conjuntura e, entdo, se torna, através do Direito — e, muitas vezes, do Direito Penal —
0 guardiao dos riscos sociais.

Isso se concretiza a partir do chamado Direito Penal do risco, que, de acordo com

Rui Carlo Dissenha e Ana Paula Kosak, se verifica quando:

O poder punitivo passa a usar o processo de criminalizagdo antecipada e
otimizada como elemento de estabilizagdo social pelo atendimento as
expectativas normativas. A criminalizacdo agil de condutas passa a ser
considerada a solugdao para os problemas sociais, configurando-se um
expansionismo do Direito Penal que, muitas vezes, resulta em consequéncias
apenas simbdlicas.

Aqui pode estar, portanto, o embrido de parte do que se denomina de Direito Penal
Simbdlico, vez que na ansia de demonstrar a sociedade que se pretende evitar todo e
qualquer dano advindo dos numerosos riscos existentes, o legislador incorpora a visao
de que, pela via criminal, com antecipac¢ao de penas, criminalizacdo de meras condutas

e tipificacoes abertas, serd possivel afastar os riscos inerentes a vida moderna, o que,

43 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. Trad. Sebastido Nascimento. Sdo
Paulo: Editora 34, 2010, p. 24.

44 DISSENHA, Rui Carlo; KOSAK, Ana Paula. Do processo-Rocco ao processo-risco: o paradigma negocial
tornando démodée a constitucionalizagdo do processo penal brasileiro. /n: Revista Brasileira de Politicas
Publicas, Brasilia, v. 13, n.1, p. 163-181, 2023.

45 Ibidem.
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em verdade, ndo passa de um simbolo de atuagao das autoridades constituidas, frente a

uma realidade em que, por vezes, a realizacao do risco é inevitavel.

1.2.3 Ademanda popular por mais seguranca: a inseguranca subjetiva

Outro marco desta discussao acerca das origens do Direito Penal Simbdlico passa
obrigatoriamente pela institucionalizagdo do sentimento de inseguranca na sociedade
moderna.

Como visto alhures, é patente que se vive em uma sociedade de riscos, advindos
de todos os setores sociais. Entretanto, deixando de lado a inseguranca objetiva — de fato
existente —, o0 que realmente preocupa € a inseguranca subijetiva, a inseguranca sentida
pelos cidadaos no seu cotidiano urbano, em que a violéncia parece ser inevitavel.

Isso porque o sentimento geral de medo cria uma demanda popular por mais
seguranga e, a partir disso, é inevitavel que tal pressdo chegue aos legisladores dos mais
diversos paises, inclusive do Brasil, os quais acabam por dar inicio ao circulo vicioso do
Direito Penal Simbdlico, no qual leis criminais s&o utilizadas para responder a inquietacao
da populacao.

Sobre 0 assunto, eis a exposicao de Jesus-Maria Silva Sanchez:

[...] a la vista de lo acontecido en los ultimos afios, resulta ineludible la puesta en
relacion de la sensacion social de inseguridad frente al delito con el modo de
proceder de los medios de comunicacion. [...] la reiteracion y la propia actitud
(dramatizacion, morbo) con la que se examinan determinadas noticias actua a
modo de multiplicador de los ilicitos y las catastrofes, generando una inseguridad
subjetiva que no se corresponde con el nivel de riesgo objetivo. [...] Ademas, junto
a los medios de comunicacién, no cabe negar que, en ocasiones, también las
propias instituciones publicas de represion de la criminalidad transmiten
imagenes sesgadas de la realidad que contribuyen a la difusién de la sensacion
de inseguridadt®.

A partir desta sensacéo de inseguranga criada — ou reforcada — pelos meios de

comunicacao e por algumas instituicdes publicas, a atuacao legislativa no &mbito criminal

46 SILVA SANCHEZ, Jeslis-Maria. La Expansion del Derecho Penal: Aspectos de la politica criminal en
las sociedades postindustriales. 2 ed. Madrid: Civitas, 2001, p. 27-29.
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se manifesta de forma imediatista e desordenada, vez que inevitavelmente todas essas
pressdes recaem sobre a area de atuacao estatal mais incisiva: o Direito Penal.

Nas palavras de Winfried Hassemer “El destinatario de las exigencias de una
opinién publica amenazada por la violencia es, sobre todo, el derecho penal, incluido o
derecho procesal penal. De él se espera una ayuda efectiva en caso de necesidad y la
garantia de la seguridad ciudadana’. Ocorre que a percepgao de violéncia, inseguranca
e medo ndo corresponde, necessariamente, a realidade*®, pois muitas vezes é inflada
por preconceitos, por estere6tipos e por uma avalanche de informagdes disseminadas
pela midia acerca de alguns crimes especificos.

Deste cenério, surge como consequéncia natural, porém nefasta, a maximizacao
do Direito Penal, pois frente as quotidianas situacdes de crise, a resposta mais rapida
que se encontra, a fim de apaziguar a opinido publica, é a criagdo de novos tipos penais
ou 0 aumento da repressao aos ja existentes, sem averiguar todos os fatos e os dados
concretos que envolveram aquela crise especifica.

Um exemplo recente do que se discute neste tépico sdo os tragicos ataques a uma
escola e uma creche ocorridos em abril de 2023 no Brasil, mas especificamente em Sao
Paulo*® e Blumenau®, respectivamente.

A cobertura midiatica, em que pese necessaria, passou inumeros dias dedicando
horas e horas a cobertura dos acontecimentos, trazendo detalhes perniciosos sobre os
fatos. Diante disso, é claro que o clamor social por maiores punicdes a esses agressores
passou a se intensificar e o0 medo se difundiu de maneira avassaladora, o que se

comprova pela noticia que atesta o total esvaziamento das escolas nos dias posteriores®'.

47 HASSEMER, Winfried. Critica al Derecho Penal de Hoy. Norma, interpretacion, procedimiento. Limites
de la prision preventiva. Trad. Patricia S. Ziffer. Buenos Aires: AD-HOC, 1995, p. 56.

48 Como citado outrora, ndo se trata de uma inseguranca objetiva, mas meramente subjetiva.

49 Uma professora morre e trés ficam feridas em ataque a escola estadual em SP; aluno também se feriu.
G1, Sao Paulo, Mar/2023. Disponivel em: https://g1.globo.com/sp/sao-
paulo/noticia/2023/03/27/professores-e-alunos-sao-esfaqueados-dentro-de-escola-estadual-na-zona-sul-
de-sp-diz-pm.ghtml. Acesso em: 02 maio 2023.

50 BORGES, Caroline; PACHECO John. Quatro criangas sdo mortas em ataque a creche em Blumenau;
homem foi preso. G1, Santa Catarina, Abr/2023. Disponivel em: https:/g1.globo.com/sc/santa-
catarina/noticia/2023/04/05/ataque-creche-blumenau.ghtml. Acesso em: 02 maio 2023.

51 LUCCA, Bruno; PIOVEZAN Stephanie. Diante do medo, escolas e creches amanhecem esvaziadas em
SP. Folha de Séao Paulo, Séao Paulo, Abr/2023. Disponivel em:
https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2023/04/diante-do-medo-escolas-e-creches-amanhecem-
esvaziadas-em-sp.shtml. Acesso em: 01 maio 2023.
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Mas sera que a realidade — a inseguranca objetiva — corresponde ao sentimento
dos pais e dos alunos — a inseguranca subjetiva? A resposta parece ser negativa,
notadamente quando se observa que no Brasil, segundo dados do Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica de 2021, existem 265.679 (duzentos e sessenta e cinco mil,
seiscentos e setenta e nove) escolas de ensino infantil, fundamental e médio, com o total
de 42.605.557 (quarenta e dois milhdes, seiscentos e cinco mil, quinhentos e cinquenta
e sete) alunos matriculados®?.

Ora, nesse cenario, por mais macabros e condendveis que sejam 0s crimes, nao
€ possivel considerar que um ataque em escola e outro em creche coloquem a populacao
brasileira em extremo risco, a ponto de demandar uma gigantesca pressao social por
solucdes imediatistas.

Trata-se, como ja delineado alhures, da inseguranga subjetiva, advinda da ampla
cobertura midigtica e das incansaveis postagens em redes sociais, que mergulham o
cidaddo numa onda de medo, da qual ele é incapaz de emergir sem exigir novas e mais
severas leis criminais de seus representantes eleitos. E, nada obstante a evidente
inexisténcia concreta desta inseguranca percebida pela populagéo, os legisladores, por
inUmeras razdes, cedem a pressao e buscam demonstrar virtude a seus eleitores.

Um exemplo disso sao os inumeros Projetos de Lei protocolados na Camara dos
Deputados a partir do dia 05 de abril de 2023%3. Apenas no dia do tragico ataque a uma
creche em Blumenau foram apresentados 18 (dezoito) Projetos de Lei relacionados a

52 Dados disponiveis em: https://cidades.ibge.gov.br/brasil/pesquisa/13/5908. Acesso em: 03 maio 2023.
53 A fim de dar concretude ao argumento, serdo expostos na sequéncia os nimeros dos Projetos de Lei
relacionados a tematica da violéncia nas instituicbes de ensino. No corpo desta dissertagdo ha uma
diferenciacdo em relagdo aqueles que, ainda que somente por conta da pressao popular, buscam atacar
as possiveis causas do problema. No proprio dia 05 de abril de 2023 foram apresentados os seguintes
Projetos de Lei, que, com excegdo do PL 1680/2023, tratavam exclusivamente sobre a maior repressao
aos agressores, seja por maiores penas, seja pela instalacio de detector de metais em escolas, seja pela
criacado de seguranca armada: PL 1624/2023; PL 1631/2023; PL 1632/2023; PL 1633/2023; PL 1635/2023;
PL 1636/2023; PL 1638/2023; PL 1641/2023; PL 1642/2023; PL 1645/2023; PL 1649/2023; PL 1652/2023;
PL 1656/2023; PL 1672/2023; PL 1673/2023; PL 1674/2023; PL 1680/2023; PL 1681/2023. Nos dias
subsequentes ainda foram apresentados: PL 1682/2023; PL 1685/2023; PL 1687/2023; PL 1688/2023; PL
1690/2023; PL 1695/2023; PL 1715/2023; PL 1724/2023; PL 1739/2023; PL 1744/2023; PL 1745/2023; PL
1759/2023; PL 1769/2023; PL 1771/2023; PL 1783/2023; PL 1784/2023; PL 1789/2023; PL 1791/2023; PL
1810/2023; PL 1839/2023; PL 1840/2023; PL 1841/2023; PL 1850/2023; PL 1864/2023; PL 1866/2023; PL
1867/2023; PL 1869/2023; PL 1885/2023; PL 1907/2023; PL 1910/2023; PL 1921/2023; PL 1929/2023; PL
1943/2023; PL 1965/2023; PL 1974/2023; PL 1980/2023; PL 2011/2023; PL 2032/2023; PL 2074/2023; PL
2197/2023; PL 2207/2023; PL 2223/2023; PL 2277/2023; PL 2295/2023.
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tematica, a maioria deles tratando sobre aumento de penas, instalagdo de detector de
metais e instituicdo de seguranca armada nas escolas.

Nos dias posteriores o nimero do proposi¢cdes foi minguando — talvez pela perda
da relevancia popular da questao na midia, o que demonstra, infelizmente, a mera
intencao populista dos parlamentares —, mas, mesmo assim, no momento da elaboragao
deste topico da dissertacao, ja sao 62 (sessenta e dois) Projetos de Lei apresentados
sobre segurancga nas escolas e creches.

Chama a atencdo, ainda, o elevado numero de proposi¢cdes que definem
exatamente a mesma medida, seja ela de instalacdo de detector de metais, seja de
instituicAo de seguranga armada nas escolas. Fosse verdadeira a intengdo de tais
parlamentares, por 6bvio que a unido de forcas em torno de um unico Projeto seria mais
eficaz do que a apresentagao individual de inUmeras proposi¢oes idénticas. A intengao,
mais uma vez, se comprova meramente populista, de demonstracdo de virtude e
preocupacgao aos eleitores.

Por outro lado, ndo se pode ignorar que dentre todos esses projetos alguns
aparentam buscar a solugéo para a causa do problema, como, por exemplo, o Projeto de
Lei n® 1841/2023, que cria a Politica Nacional de Promog¢ao da Cultura da Paz nas
Escolas, definindo importantes avangos no que toca ao acompanhamento psicolégico
nas escolas e a prevencao da violéncia. Contudo, projetos como este sao minoria no
grupo analisado.

Diante do exposto, percebe-se que é justamente nos momentos de crise de
seguranca que garantias conquistadas ao longo de anos de luta sdo deixadas de lado
para dar lugar as flexibilizagdes que a atual sociedade de inseguranca subjetiva exige. E

0 que relata Jesus-Maria Silva Sanchez:

La solucion a la inseguridad, ademas, no se busca en su, por asi decirlo, clasico
“lugar natural” — el Derecho de policia —, sino en el Derecho penal. Asi, puede
advertirse que, frente a los movimientos sociales clasicos de restriccion del
Derecho penal, aparecen cada vez con mayor claridad demandas de una
ampliacién de la proteccion penal que ponga fin, al menos nominalmente, a la
angustia derivada de la inseguridad. Al plantearse esta demanda, no siquiera
importa que sea preciso modificar las garantias clasicas del Estado de Derecho:

32



al contrario, éstas se ven a veces denostadas como demasiado ‘rigidas” y se
abona su “flexibilizacion’*.

Como demonstrado acima, as legislagées criminais criadas nesses contextos
faticos de crise de violéncia, via de regra, ndo visam solucionar o problema para o qual
se propbéem, mas sim demonstrar que o legislador esta atento e que atua diretamente
com a arma mais forte que o Estado possui: a ameaga de imposicado de uma pena
privativa de liberdade. Esquece-se, entretanto, dos limites e missdes do Direito Penal,
elevando-o a um patamar de atuacao social que nao lhe cabe, em absoluto.

Nessa conjuntura, fica evidente a sobreposicao da funcao latente em relagéo a
funcdo manifesta da lei penal e, portanto, evidente também se torna o simbolismo do
Direito Penal criado nestes moldes. As consequéncias de todo esse movimento legislativo
emergencial sdo claras e inquietantes, como o desvio das reais missdes do Direito Penal
e o nitido desrespeito ao principio da intervengcao minima.

Nao € minimamente sustentavel a manutencao de uma sociedade que concebe a
justica penal como a unica forma de combater a violéncia e a criminalidade em geral.
Evidente que a pena se faz necessaria, mas esta é a ultima etapa da resposta estatal,
nao podendo ser a primeira ou, por vezes, a uUnica. Antes disso, é basilar que o Estado
atue nas causas dessas mazelas, pois quando o crime foi cometido e a pena aplicada,
todos os envolvidos perderam, seja a vitima, seja o préprio criminoso®. Nao ha
vencedores nesse jogo perverso.

Por outro lado — até como forma de demonstrar algum valor no processo legislativo
brasileiro, podendo ser este um caminho a ser seguido —, deve-se destacar a existéncia
de raros, mas também existentes, Projetos de Lei que sao discutidos longe dos holofotes
de crimes de grande repercussao.

Um exemplo recente disso é o polémico Projeto de Lei n® 1.496/2021, que
“estabelece a obrigatoriedade da identificacdo do perfil genético, mediante extracao de
DNA, de condenados por determinados crimes que especifica, por ocasido de sua

entrada no estabelecimento prisional”.

54 SILVA SANCHEZ, Jeslis-Maria. La Expansion del Derecho Penal: Aspectos de la politica criminal en
las sociedades postindustriales. 2. ed. Madrid: Civitas, 2001, p. 32.

55 SANTOS, Boaventura de Souza. A critica da razao indolente: contra o desperdicio da experiéncia. 7.
ed. Sdo Paulo: Cortez, 2009, p. 57.
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Parece evidente que um crime de grande repercussao que envolvesse a tematica
de utilizacdo do DNA do acusado para a solu¢do do caso apressaria a tramitacao e teria
o potencial de gerar a aprovacdo quase que imediata de um projeto desta natureza.
Ocorre que, neste caso, a questdo da ampliagdo do rol de crimes que permite a coleta
do perfil genético tem sido tratada de maneira equilibrada, com a participagcdo de
parlamentares contrarios e favoraveis a medida, passando por todas as Comissdes
necessarias, sem atropelos advindos da pressdao decorrente de uma eventual
emergéncia popular, na rara tentativa de obter o melhor texto a ser votado pelos pares.

Note-se: ndo se esta aqui, necessariamente, a defender o texto em discussao.
Pelo contrério, ha certa restricdo deste autor quanto a efetivacdo de procedimentos
invasivos contra a vontade do individuo. Nada obstante, a indicacao deste Projeto de Lei
serve para demonstrar que um tema extremamente controverso, que divide opinides,
pode ser discutido de maneira virtuosa pelos parlamentares, sem atropelos e longe da
pressdo publica®®, ainda que seja inerente aos parlamentares a vontade de aparecer e
demonstrar algum tipo de virtude aos eleitores.

Se aprovada a medida, num futuro proximo, eventual caso de estupro ou homicidio
que choque o pais e comova a opinido publica, ja tera uma chance mais clara de
investigagdo e prisdo do individuo responsavel, ndo demandando alguma medida
apressada e meramente midiatica, o que, ao cabo, é um grande desrespeito as proprias
vitimas de tais delitos.

1.3 Ameacas de um Direito Penal Simbdlico

O Direito Penal, como ja debatido alhures, sendo um instrumento de controle
social, tem como objetivo primordial a protecdo de bens juridicos indispensaveis a
pacifica convivéncia social, com a imposicao de puni¢gdes aqueles que acabam por

transgredir o sistema legal vigente.

56 |sso é comprovado pela enquete existente no site do Senado Federal. Mesmo em tramitagcao deste abril
de 2021 naquela Casa, apenas 24 votos foram computados acerca da matéria discutida. Enquete
disponivel em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/148161. Acesso em: 06 maio
2023.
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E quando se fala em bens juridicos essenciais a vida em sociedade, é evidente
que tal andlise deve passar pela evolugdo da sociedade. E importante destacar,
outrossim, que este trabalho nao defende uma visao estatica do Direito Penal. Por 6bvio,
as relagbes sociais evoluem, inclusive em termos tecnolégicos, de modo que algumas
condutas deixam de ser penalmente relevantes, enquanto outras passam a ter relevancia
penal, justamente porque o entendimento sobre o que é essencial € mutavel ao longo do
tempo.

Num sistema saudavel, portanto, apenas os bens juridicos essenciais sao
protegidos e os infratores sao efetivamente punidos apds o tramite do processo penal,
de maneira a cumprir 0 que a norma promete. Agora, se o sistema penal passa a ser
deturpado, o risco de cair em descrédito é enorme, ndo sé perante a propria opiniao
publica em razdo da sua manifesta ineficAcia, mas também perante principios

constitucionais basilares, incidindo na armadilha do famigerado Direito Penal do Inimigo.
1.3.1 A ameaga da ineficacia do sistema

Um sistema legislativo penal inchado e criado, via de regra, num contexto de
emergéncia, gera consequéncias nefastas.

A primeira delas, pode-se dizer, é a axiomatica ineficacia do sistema policial e
judicial em investigar e julgar os delitos praticados. Outra consequéncia € a criagao de
tipos penais completamente irrelevantes, desproporcionais, desconexos da realidade e
frutos de pura demagogia.

Em verdade, a analise desses dois pontos parece caminhar em conjunto,
formando um circulo vicioso, em que a ineficacia do sistema policial e judicial passa uma
sensacgao de impunidade e insegurancga para a populacao, a qual cobra por mais penas
de seus legisladores eleitos. Estes, entdo, cedem e criam cada vez mais tipos penais, ou
majoram as sangdes daqueles ja existentes. Isso pode sobrecarregar a policia e o
Judiciario, que se tornam ainda mais inoperantes.

Isto é, quando o Direito Penal é utilizado em sua vertente meramente simbdlica,
em que o legislador langa mao da arma mais pesada do Estado contra os seus cidadaos

apenas para demonstrar virtude e atuagao a sociedade, numa espécie de satisfacdo das
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demandas sociais momentaneas, parece claro o desvirtuamento da missao primeira do
Direito Penal, qual seja, a protecao de bens juridicos essenciais a vida em civilizada em
sociedade. A consequéncia, por fim, parece inevitavel: descrédito geral no sistema de
justica®’.

Este descrédito pode ser vinculado, ainda, a completa desordem do sistema
legislativo penal, em que até mesmo pessoas leigas passam a compreender que, em
verdade, os crimes tipificados e as penas previstas, por vezes, sdo completamente
desproporcionais em relagdo as condutas respectivas, ou, ainda, em relagdo a outros
delitos previstos®®. Dessa forma, mesmo que o sistema observe o principio da legalidade,
acaba passando ao largo da legitimidade®®.

Tal desordem, como visto no tdpico anterior, muito se relaciona as legislacoes
emergenciais, gestadas em momentos de crises, em que a resposta a sociedade, na
visdo dos parlamentares, necessita ser imediata. Um exemplo marcante dessa
desproporcionalidade que joga em descrédito todo o sistema de justica criminal diz
respeito a recente Lei n® 14.064/2020, a qual estipulou que para casos de abusos, maus-
tratos, entre outras agdes danosas a caes e gatos, a pena sera de 02 (dois) a 05 (cinco)
anos de reclusdo, multa e proibicdo da guarda.

Explicando: o citado texto normativo teve origem no Projeto de Lei n® 1095/2019,
apresentado na Céamara dos Deputados em 25 de fevereiro de 2019, nao
coincidentemente, apds o caso ocorrido em 28 de novembro de 2018, em que um
cachorro foi espancado e morto por um seguranca da rede de supermercados
Carrefourt0.

Nao se ignora a brutalidade do ato praticado. Ocorre que uma conduta analoga a

esta, mas que tenha como vitima um ser humano — repita-se: um ser humano —

57 SILVA SANCHEZ, JesUs-Maria. La Expansion del Derecho Penal: Aspectos de la politica criminal en
las sociedades postindustriales. 2. ed. Madrid: Civitas, 2001, p. 63-64.

58 ROXIN, Claus. Politica criminal e sistema juridico-penal. Trad. Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar,
2000, p. 82-87.

59 ZAFFARONI, Eugenio Raul. En busca de las penas perdidas: Deslegitimacion y dogmatica juridico-
penal. Buenos Aires: Ediar, 2009, p. 24.

60 BARBOSA, Vanessa. Morte de cachorro em loja do Carrefour gera onda de protestos. Exame. Sao Paulo,
Dez/2018. Disponivel em: https://exame.com/marketing/morte-de-cachorro-a-pauladas-em-loja-do-
carrefour-gera-onda-de-protestos/. Acesso em: 06 maio 2023.
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atualmente tem pena de dois meses a um ano, ou multa, segundo o artigo 136, do Codigo
Penal®.

Isto é, o sistema penal brasileiro ja se encontra em completa irracionalidade,
desproporcionalidade e evidente descrédito perante a sociedade. Nao é possivel aceitar
passivamente, ou confiar num sistema de justica que imponha uma pena de dois anos
de reclusao a um sujeito que maltrate um cachorro, mas permita que outro sujeito que
maltrate um ser humano sob sua autoridade possa receber uma singela pena de multa.
E um completo desproposito.

Enfim, diante do cenario delineado acima, é possivel afirmar que o Direito Penal
Simbdlico, que tendencialmente abre mao de suas fungbes manifestas em favor das
latentes, trai as tradicdes liberais do Estado de Direito, em especial o conceito de
protecéo de bens juridicos, e frauda a confianga da populagao na tutela penal. Depois de
tudo, ele permanecera como um efeito colateral do Direito Penal Moderno, pelo menos
enquanto a politica criminal insistir em satisfazer as exigéncias preventivas, ao invés de
rechaca-las®.

Winfried Hassemer alerta para os efeitos devastadores que podem surgir no longo

prazo se a atual politica criminal se mantiver inalterada, in verbis:

A mistura explosiva de grandes “necessidades de agir’ sobre a sociedade, de
uma crencga difundida na eficiéncia dos instrumentos penais e de enormes déficits
no emprego desses instrumentos produzir4 o risco de que o Direito Penal se
refugie na ilusdo de poder realmente resolver seus préprios problemas. Direito
penal simbdlico é paliativo a curto prazo, mas, a longo prazo, devastador®s.

Portanto, num cenario onde se busque um Direito Penal prestigiado,
verdadeiramente eficaz e que possua uma funcao latente positiva, qual seja, de
demonstrar sua higidez principiolégica, o Direito Penal Simbdlico encontra-se
completamente deslocado.

61 Transcreve-se a literalidade do artigo em debate: “Maus-tratos Art. 136 - Expor a perigo a vida ou a
saude de pessoa sob sua autoridade, guarda ou vigilancia, para fim de educacao, ensino, tratamento ou
custddia, quer privando-a de alimentagdo ou cuidados indispensaveis, quer sujeitando-a a trabalho
excessivo ou inadequado, quer abusando de meios de correcdo ou disciplina: Pena - detengéo, de dois
meses a um ano, ou multa”.

62 HASSEMER, Winfried. Direito Penal: Fundamentos, Estrutura, Politica. Trad. Adriana Beckman
Meirelles. et al. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2008, p. 230.

63 Ibidem, p. 256.
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E premente que o legislador compreenda o papel e a importancia de uma politica
criminal adequada a contemporaneidade, desprendendo-se dos ideais autoritarios que
regeram a elaboracao do atual Codigo Penal. A politica criminal adequada é aquela que
torna o sistema coerente e proporcional, buscando, ao maximo, sangdes nao penais,
limitando as penas aos casos mais graves®.

Sobre o tema, ensinava Heleno Claudio Fragoso, ja nos idos dos anos oitenta:

Uma politica criminal moderna orienta-se no sentido de descriminalizagéo e da
desjudicializagdo, ou seja, no sentido de contrair ao maximo o sistema punitivo
do Estado, dele afastando todas as condutas anti-sociais (sic) que podem ser
reprimidas e controladas sem o emprego de sangdes criminais®®.

Disso constata-se que nao sao recentes as licbes sobre a necessidade de
contencao das penas privativas de liberdade, limitando-as aos casos mais criticos, a fim
de definir alguma racionalidade ao processo de puni¢cdo de cidadaos, dentro de um
Estado que se pretende democratico e de Direito. Nada obstante, como demonstrado
acima, sdo cada vez mais frequentes 0s casos em que as penas sao endurecidas e novos
crimes sao definidos pelo legislador, a fim de, em tese, trazer alivio as demandas sociais,
sem a percepgao, no entanto, que este movimento serve apenas ao caos do emaranhado
de leis penais brasileiras e, enfim, a prépria ineficacia do sistema, que d4 inicio a todo o

processo Vvicioso mais uma vez.
1.3.2 A ameaga do Direito Penal do Inimigo

Tese explicada e, em certa medida, defendida pelo jurista alemao Glnther Jakobs,
o Direito Penal do Inimigo aparenta ser uma consequéncia natural e ameacgadora da
adocao inadvertida do Direito Penal Simbdlico como uma politica de Estado no
enfrentamento da criminalidade.

Inicialmente é essencial destacar o que se entende por Direito Penal do Inimigo.
Esta figura, criada no ano de 1985, defende, em sintese, que o Direito Penal s6 sera

64 BATISTA, Nilo. Introdugéao Critica ao Direito Penal Brasileiro. 12. ed. revista e atualizada. Rio de
Janeiro: Revan, 2011, p. 35.
65 FRAGOSO. Heleno Claudio. Licoes de Direito Penal. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1985, p. 17.
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efetivo na protecéo de direitos dos cidadaos se for encarado em duas vertentes bastante
distintas. A primeira delas seria direcionada aos verdadeiros cidadaos, isto é, aqueles
individuos que se adequam ao comportamento esperado pelas normas, em relagcao aos
quais seriam observadas todas as garantias do sistema criminal. Nesse sentido, ainda
que tenham incidido em certo comportamento ndo desejado, suas atitudes ndo colocam
em risco o préprio ordenamento juridico, de maneira que a eles é possivel aplicar as
garantias deste mesmo ordenamento®®. Aqui esté o Direito Penal do Cidad&o. A segunda,
por outro lado, teria como destinatario aqueles individuos que ndo se encaixam nas
expectativas normativas, em relagdo aos quais as garantias materiais e instrumentais sao
sonegadas. Isso porque tais individuos, a partir de seus atos ilicitos, colocam em xeque
a propria existéncia do ordenamento juridico, ndo podendo, assim, exigir 0
reconhecimento das garantias previstas pelo ordenamento que pretendem destruir®”.
Aqui esté o Direito Penal do Inimigo, que tem como destinatarios as “nao-pessoas”.
Neste ponto surge a primeira polémica acerca do assunto, qual seja, como definir

quem é o inimigo e quem € o cidadao. Guinther Jakobs apresenta uma solugao:

Para aquele que orienta sua vida por estruturas criminosas de modo imputavel e
relativamente duradouro desmantela-se — ndo totalmente, mas setorialmente,
com certeza — a presuncdo de um comportamento fiel ao Direito e, por
conseguinte, uma condicdo de seu status de sujeito de direito. O criminoso
organizado pode até ser um pai de familia tranquilo e um motorista cuidadoso,
odiar a violéncia e amar o0s animais, mas seria meramente estipido simplesmente
esperar para ver tudo que sua organizagdo pode produzir como crime. Um
inimigo ndo precisa ser necessariamente um inimigo total; ele pode muito bem
ser um inimigo parcial. O mesmo se aplica a agentes, em relagdo aos quais se
pode suspeitar que se afastaram do Direito ndo apenas de forma passageira,
mas sim de modo postural ou, mais precisamente, por falta de compostura [...]¢8.

A elucidacao apresentada, como cedico, esta longe de ser pacifica e de definir um
conceito aceitdvel a esta contestavel figura do inimigo, da “ndo-pessoa”. Tendo como
base o conceito analisado acima — criado pelo percursor da ideia do Direito Penal do
Inimigo —, o problema se torna ainda mais grave quando se constata que numa sociedade

de riscos, em que cada vez mais se pretende prevenir o crime e antecipar as penas, todos

66 JAKOBS, Glnther. Direito Penal do Inimigo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 17.
67 Ibidem, p. 17.
68 Ibidem, p. 38.
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os cidadaos poderiam ser imputados criminalmente por alguma razéo, o que apenas nao
ocorre em virtude da ineficiéncia das agéncias de repressao, conforme defende Eugenio
Raul Zaffaroni¢®.

Neste sentido, todos os cidadaos sdo, em verdade, potenciais inimigos, pois se
um sem-nimero de condutas sdo criminalizadas’®, dificilmente algum cidaddo poderia
ser encarado como sujeito que ndo “orienta sua vida por estruturas criminosas”’! e,
assim, em verdade, todas as pessoas seriam “nao-pessoas”.

Sobre a despersonalizagdo da sociedade, neste contexto, interessante é a licao

do citado professor argentino:

Precisamos nos mover com mais cuidado e precisao, porque o Estado nos torna,
a cada dia, mais garantes daquilo que nds nunca imaginamos que teriamos de
garantir. Porém, da mesma forma que em intervengdes cirlrgicas complexas ou
na armagao de engenhos industriais, os robds alcangam maior precisdo, uma vez
que nao se distraem nem se esquecem. Uma sociedade que aspire a seguranca
com relagdo a conduta posterior de cada um de ndés como valor prioritario,
projetada para o futuro e até suas ultimas consequéncias, aspiraria a converter-
se numa sociedade robotizada e, por conseguinte, despersonalizada’.

Diante disso, como ja debatido no item 1.2.3 deste trabalho, considerando que em
tempos de crise de criminalidade, nos quais a inseguranca subjetiva da populacéo se
aflora, abre-se um amplo flanco para que os legisladores elejam os seus alvos
preferenciais e, entdo, passem a considera-los 0s “inimigos” do momento.

Assim, contra tal grupo de pessoas se aceita pacificamente todo o tipo de norma
restritiva — material ou processual — e violagdes a direitos até entdo inquestionaveis e
tidos como certos a quaisquer cidaddos, porquanto os seus destinatarios, sdo, na
verdade, “nao-pessoas”, de modo que a eles as garantias do Estado Democratico de
Direito nao se aplicam.

A atuacgéo legiferante que caminhe nesta direcdao, em que pese nefasta, néo

parece ser a mais preocupante. Isso porque leis inconstitucionais e que veiculem regras

69 ZAFFARONI, Eugenio Raul. En busca de las penas perdidas: Deslegitimacion y dogmatica juridico-
penal. Buenos Aires: Ediar, 2009, p. 30.

70 |dem. O inimigo no Direito Penal. Trad. Sérgio Lamar&o. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p. 20.

1 JAKOBS, Gnther. Direito Penal do Inimigo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 38.

72 ZAFFARONI, Eugenio Raul. O inimigo no Direito Penal. Trad. Sérgio Lamarao. Rio de Janeiro: Revan,
2007, p. 20-21.
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tipicas do Direito Penal do Inimigo sé&o facilmente refutadas no &mbito do Poder
Judiciario, frente a um simples cotejo entre os seus termos e a Constituicao Federal. Foi
o que se verificou, por exemplo, em relacao ao artigo 29, §19, da Lei de Crimes Hediondos,
quando se previu a impossibilidade de progressao de regime aos que incidissem em seus
termos’3, mas que logo passou a ser questionada perante as Cortes brasileiras e, a partir
de 2006, com constantes decisdes do Supremo Tribunal Federal reconhecendo a sua
inconstitucionalidade’, teve a sua redacgéo alterada. Nesse contexto, o maior perigo esta
inserido, portanto, na atuagéo do préprio érgao de Cupula do Poder Judiciario que, em
certos casos, decide por afrontar direitos e garantias fundamentais de pessoas acusadas
para atender a uma demanda reprimida da sociedade por vinganga e puni¢ao contra
individuos considerados os “inimigos” momentaneos.

Unindo-se, pois, o discurso social prevalente, de maior rigor punitivo, a pretensao
politica de atender a tais anseios e, por fim, a atuagado questionavel do Poder Judiciario
em certos casos, pessoas coerentes que se ergam contra tal sistema sdo trucidadas e
mantidas alheias deste debate hegeménico e altamente deletério. E o que explica

Eugenio Raul Zaffaroni:

Por tudo isso, poucos se animam a contradizer a publicidade cool do discurso
anico e, por conseguinte, seu autoritarismo tem enorme magnitude. Nao se trata
do Estado autoritario que controle e censura os meios de comunicag¢ao, mas sim
que a comunicagao, convertida em publicidade em busca de rating, tornou-se
autista e impde um discurso que nem mesmo o Estado estd autorizado a
contradizer, porque seu Unico inimigo fixo € quem desprestigia a repressao, que
é seu produto. Como toda publicidade, ndo reconhece outro inimigo senéo aquele
que nega as qualidades do produto que promove’>.

Assim, aqueles que percebem o grave momento vivenciado pela sociedade
moderna — que cada vez mais caminha em direcao a aceitacdo a ampliagdo do Direito

Penal do Inimigo — acabam se tornando os proprios inimigos.

73 Em sua redacdo original: “Art. 22 Os crimes hediondos, a pratica da tortura, o trafico ilicito de
entorpecentes e drogas afins e o terrorismo sao insuscetiveis de: [...] §12 A pena por crime previsto neste
artigo sera cumprida integralmente em regime fechado”.
74 Cita-se como exemplos os julgamentos exarados nos seguintes autos: RHC 86951; HC 88231; Al 504022
EDv-AgR; HC 86224; HC 82959; Al 460085 EDv-AgR; HC 85677 QO; HC 90262.
75 ZAFFARONI, Eugenio Radl. O inimigo no Direito Penal. Trad. Sérgio Lamarao. Rio de Janeiro: Revan,
2007, p. 78.
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2 A ATUACAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NO TRATO DA HOMOFOBIA:
UMA ANALISE DA AGAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO N¢
26

Como todo e qualquer ser humano, o magistrado possui suas emocoes, suas
paixdes e suas preferéncias. O mundo ao seu redor e, portanto, as pressdes populares
exercem papel relevante na tomada de decisao. Ocorre que a jurisprudéncia advinda das
decisdes proferidas por estes mesmos magistrados, refletem, ou deveriam refletir,
analises técnicas e imparciais acerca de determinado assunto’®.

Numa demanda de natureza concreta, em que litiguem duas partes opostas, ndao
se pode conceber que as paixdes do magistrado acabem por definir em favor de um dos
lados sem que a técnica juridica permitisse tal resultado. Mais grave € pensar que uma
decisdo abstrata, com efeito vinculante, possa ser tomada num cenario em que as
paixdes pessoais do julgador, ou, entao, pressdes populares pautardo a definicdo, numa
repeticdo do que se discutiu no primeiro capitulo desta dissertacdo — acerca da pressao
popular por leis mais severas.

Como visto alhures, se no Poder Legislativo — concebido para ser a mais fiel
representacao do pensamento popular — tais pressdes se revelam deletérias ao sistema
de justica criminal, evidente que a permeabilidade das demandas sociais de emergéncia
em um Poder concebido para ser técnico, como o Judiciario, pode se revelar devastadora.

O Poder em que as emocgdes, as paixdes e as pressdes populares se fazem
presentes — e sem qualquer demérito, pelo contrario — é o Legislativo’’. Talvez por isso,
a fim de melhor representar todas as paixdes sociais envolvidas no processo de
elaboracao de uma legislacao, € que o numero de integrantes de tal Poder se revela tao
elevado. Eventuais visdes heterodoxas de mundo se diluem no mar de representantes
do povo eleitos para a Camara dos Deputados, por exemplo.

Por outro lado, na cupula do Poder Judiciario brasileiro, atualmente composto por

onze membros, uma eventual visdo heterodoxa do Direito e maleavel as pressoes

76 CLEVE, Clémerson Merlin. Poder Judiciario: Autonomia e Justica. /n: Doutrinas Essenciais de Direito
Constitucional, vol. 4, p. 659-676, Mai/2011.
77 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 34. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011,
p. 510.
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advindas de setores da sociedade civil tem potencial de causar grandes danos,
notadamente quando se deixa a técnica juridica de lado para empregar um discurso
politico.

Exemplo recente do perigo aqui mencionado, foi o julgamento da Agéao Direta de
Inconstitucionalidade por Omisséao n® 26, de relatoria do Ministro Celso de Mello, o qual
sera explorado com maior profundidade nos tépicos subsequentes. Tal decisao pode criar
e representar os riscos aqui destacados, o que se verificara posteriormente, ao final deste
trabalho. Insta, por ora, destacar as razdes de escolha deste julgado e apresentar,

descritivamente, os pedidos apresentados, bem como os votos proferidos.
2.1 Essencialidade da analise jurisprudencial e critérios de escolha

O estudo de julgados de Cortes Superiores — as quais possuem elevado grau de
ascendéncia sobre todas as decisGes tomadas em instancias inferiores da justica
brasileira — se tornou essencial e indispensavel para a boa pratica do Direito.

Historicamente, desde o Brasil Império, sempre houve a pretensédo de atribuir
maior valor as decisoées judiciais, de maneira a estabilizar os entendimentos por todo o
territério brasileiro. Em certo momento, cogitou-se atribuir ao Judiciario o poder de realizar
a interpretacdo auténtica das leis, o que, contudo, fora rejeitado, vez que tal papel
competiria exclusivamente ao Legislativo. De todo modo, ndo é atual a concepcgao de
fortalecer e unificar os entendimentos juridicos no Brasil’®. E a partir destes julgamentos
que os aplicadores do Direito compreendem a forma pela qual determinado Tribunal
interpreta e aplica uma norma especifica nos casos concretos que envolvem as
demandas dos cidadaos, conferindo seguranca juridica aos jurisdicionados.

Em verdade, € possivel dizer que uma lei sO estara efetivamente completa em seu
ciclo quando tiver sido aprovada no Parlamento, sancionada pelo Executivo e validada
pelo Judiciario. Nao se olvida da presungdo de constitucionalidade de uma norma

enquanto estiver vigente. Contudo, até que sua constitucionalidade seja referendada

78 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 34. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011,
564.
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pelas Cortes de Justica, o ultimo ciclo de sua plena validade permanece em aberto,
pautando-se numa mera presungao.

Além disso, percebe-se que o Poder Legislativo, cada vez mais, tem abrandado a
taxatividade das normas, talvez com o objetivo de torna-las menos engessadas e, com
isso, mais adequadas a contemporaneidade, em que as relacdes sociais evoluem em
velocidade inimaginavel aos cidadaos dos Séculos XIX e XX, por exemplo. Essa opcao
por conceitos abertos e por clausulas gerais também reforca a atuacao das Cortes de
Justica, a quem, em ultima analise, cabera a identificacdo e aplicacao concreta destes
conceitos abertos’®.

Essa analise jurisprudencial depende, no entanto, de critérios metodologicos bem
definidos para garantir a precisao e confiabilidade dos resultados obtidos, sem que se
desvirtue o teor de determinado julgamento, tampouco se dobre o entendimento exposto
na decisdo, a fim de atestar a validade de um determinado argumento da parte
interessada.

Nesse contexto, um exame sério de julgados proferidos pelas Cortes Superiores
passa, necessariamente, pela escolha criteriosa do caso paradigma. Nao se mostra
adequado, por exemplo, escolher julgados a esmo, apenas visando reforgcar ou refutar
uma tese previamente elaborada®. Pelo contrario, a escolha de uma decisdo para fins
de estudo aprofundado deve seguir critérios minimos, como a forca vinculante do julgado,
0 seu alcance, a sua relevancia na sociedade, a sua aderéncia ao objeto do estudo, entre
outros.

No presente trabalho, optou-se pela andlise do acérdao proferido no bojo da Agcéao
Direta de Inconstitucionalidade por Omissao n® 26, vez que se trata de manifestacao da
mais alta Corte deste pais, numa ag¢ao de controle de constitucionalidade de natureza
concentrada e que trouxe novas balizas dentro de um tema sensivel aos estudiosos do

Direito Penal, qual seja, a interpretacdo de conceitos incriminadores, tornando tipicas

79 DANTAS, Bruno. (In)Consisténcia jurisprudencial e seguranca juridica: o “novo” dever dos Tribunais no
Cadigo de Processo Civil brasileiro. In: Revista de Processo, vol. 262/2016, p. 323-344, Dez/2016.

80 PALMA, Juliana Bonarcorsi de; FEFERBAUM, Marina; PINHEIRO, Victor Marcel. Meu trabalho precisa
de jurisprudéncia? Como posso utiliza-la? In: QUEIROZ, Rafael Mafei Rabelo; FEFERBAUM, Marina
(Coord.). Metodologia da pesquisa em direito: Técnicas e abordagens para elaboragdo de monografias,
dissertagdes e teses. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2019, p. 101.
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condutas que, até entéo, ndo o eram?®’. No mais, além de se mostrar um importante marco
na compreensao dos crimes de racismo, a decisdo escolhida neste estudo aparenta ter
intima relagcdo com o tema desta dissertagdo: o exame do Direito Penal Simbdlico,
enfrentado no primeiro capitulo deste trabalho.

Além disso, em termos constitucionais, a decisdo exarada marcou um ponto de
inflexdo no entendimento dos limites de uma Acéo Direta de Inconstitucionalidade por
Omissao, passando a adotar uma posicao concretista, tal qual ocorre nos Mandados de
Injuncdo, o que tende a incrementar a busca de interessados por tal instrumento
processual, a fim de, numa agéo de controle concentrado, obter a protecao juridica contra
eventuais omissoes prejudiciais a seus interesses, sem necessariamente enfrentar o

tortuoso caminho do processo legislativo®.

2.2 Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao n? 26: estudo de caso acerca
da equiparacao da homofobia ao racismo

2.2.1 Aspectos iniciais

A Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo n° 26 teve como Relator o
Ministro Celso de Mello e como requerente o Partido Popular Socialista. Além disso,
participaram como Amicus Curiae inUmeras entidades, tanto ligadas a causa da
diversidade, quanto ligadas a igrejas e movimentos conservadores.

Nesse contexto, o Partido Popular Socialista, atual Cidadania, alegou perante o
Supremo Tribunal Federal que o Congresso Nacional estaria sendo o agente responséavel
por frustrar o tramite e apreciacao de propostas legislativas apresentadas com o objetivo
de incriminar todas as formas de homofobia e transfobia. A partir disso, inUmeros pedidos
foram elaborados, dentre eles, os seguintes: a) reconhecimento da homofobia e da
transfobia dentro do conceito ontolégico-constitucional de racismo; b) declaragcao de mora

81 RUTIS, Luiz Augusto. A rigidez normativa dos principios penal em Robert Alexy. In: Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais, vol. 136/2017, Out/2017, p. 35-67.

82 FRANCO, Ana Gabriela Carneiro; FERREIRA, Hugo Luis Pena; XAVIER, Bruno Gadelha. Faces da
injuncdo: a retérica concretista frente a eficacia, aplicabilidade e lacunas do fenémeno constitucional. /n:
Revista dos Tribunais, v. 1051/2023, Mai/2023, p. 123-143.
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inconstitucional do Congresso Nacional na criminalizacao especifica da homofobia e da
transfobia; c) fixacdo de prazo razoavel para a aprovagao de legislagao criminalizadora
de todas as formas de homofobia e transfobia, com a sugestao do prazo de um ano para
este fim; d) em caso de decurso do prazo, ou caso esse prazo seja desnecessario,
tipificacdo, desde logo, pelo préprio Supremo Tribunal Federal das condutas de
homofobia e transfobia como crimes especificos, “superando-se a exigéncia de
legalidade estrita parlamentar”; e) inclusdo da criminalizacdo especifica de todas as
formas de homofobia e transfobia na Lei de Racismo, até que o Congresso Nacional edite
lei especifica para criminalizar tais condutas; f) responsabilizagdo do Estado e dos
parlamentares responséaveis pela inércia verificada®.

O Senado Federal, defendendo sua posi¢cao como érgao competente para legislar,
pugnou pela improcedéncia da demanda como forma de garantir a legalidade penal, a
separacao de poderes e a independéncia do Poder Legislativo. Indicou, ainda, inimeros
projetos de lei em tramite acerca do tema®+.

A Céamara dos Deputados apresentou manifestacao no sentido de reafirmar a sua
posi¢ao institucional, que em novembro de 2006 aprovou o Projeto de Lei n? 5.003/2001,
o qual criminalizava condutas discriminatérias por razdo de orientagdo sexual, mas que

permanece em andlise no Senado Federal®.

83 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Pleno). Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao n2 26.
ltem 2 - Peticao Inicial 1. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico. jsf
?seqobjetoincidente=4515053, p. 94-98. Acesso em: 08 maio 2023.

84 |dem. Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao n2 26. ltem 31 — Prestacdo de informagdes
- Prestacao de informacodes 1. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico. jsf
?seqobjetoincidente=4515053. Acesso em: 08 maio 2023.

85 Jdem. Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissao n2 26. ltem 32 — Peticdo — 54056/2014.
Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico. jsf
?seqobjetoincidente=4515053. Acesso em: 08 maio 2023.
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A Advocacia-Geral da Unido se manifestou pela improcedéncia da demanda,
alegando, em resumo, que nao cabe ao Judiciario estipular prazo de cumprimento
obrigatdrio, tampouco suprir por ato proprio a suposta omissao do legislador®®.

Ainda, ao longo do tramite processual, foram admitidos na condicdo de “amici
curiae” as seguintes entidades contrarias a procedéncia da demanda: a) Frente
Parlamentar Mista da Familia e Apoio a Vida; b) Convencdo Brasileira de Igrejas
Evangélicas Irmaos Menonitas — COBIM; e c) Associacédo Nacional de Juristas
Evangélicos — ANAJURE.

Por outro lado, foram admitidos como “amici curiae” as seguintes entidades
favoraveis a procedéncia do pedido: a) Grupo Dignidade — Pela Cidadania de Gays,
Lésbicas e Transgéneros; b) Partido Socialista dos Trabalhadores Unificados — PSTU; c)
Conselho Federal de Psicologia; d) Associagao Nacional de Travestis e Transsexuais —
ANTRA,; d) Defensoria Publica do Distrito Federal; €) Grupo Gay da Bahia — GGB; f)
Associacdo de Lésbicas, Gays, Bissexuais e Transsexuais — ABGLT; e g) Grupo de
Advogados pela Diversidade Sexual — GADVS.

Por fim, a Procuradoria-Geral da Republica se manifestou pela procedéncia do
pedido, para definir, desde logo, que praticas homofébicas e transfébicas ja se encontram
definidas no conceito de raca e, caso ndo seja esse o entendimento, que se fixe prazo
para o Legislativo sanar a omissao, pois o0 mero tramite de projetos de lei ndo afasta a
mora®’.

86 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Pleno). A¢ao Direta de Inconstitucionalidade por Omisséao n2 26.
ltem 111 — Peticdo de apresentacdo de manifestacdo (75835/2018) — Peticdo de apresentagédo de
manifestacao. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico. jsf

?seqobjetoincidente=4515053. Acesso em: 08 maio 2023.

87 |dem. Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao n2 26. ltem 61 — Manifestagdo da PGR —
Peca recebida pelo webservice Integradorws. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico. jsf

?seqobjetoincidente=4515053. Acesso em: 08 maio 2023.
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2.2.2 Os votos dos Ministros

Neste tépico, realizar-se-a uma andlise resumida dos votos apresentados pelos
Ministros nas sessbdes de julgamento da Acao Direta de Inconstitucionalidade por
Omissdo n? 26%.

2.2.2.1 Voto do Ministro Relator Celso de Mello

Inaugurando o exame dos votos proferidos na histérica sessao de julgamento, que
se estendeu por trés dias, é interessante notar que o voto proferido pelo Ministro Celso
de Mello possui um topico preliminar e especifico para a sua defesa pessoal em relacao
aos ataques que recebera pela decisdo a ser tornada publica. Tal atitude demonstra,
desde logo, a preocupagcdo da Corte com a repercussdao do julgamento e, por
consequéncia, a ampla influéncia da pressao social existente aquela época no resultado
que se aproximava.

Na sequéncia, o Relator inicia seu voto enunciando que o Congresso age com
preconceituosa indiferenca em relagdo a comunidade LGBTQI+, permitindo, por sua
inércia, a sujeicdo de homossexuais e demais integrantes desse grupo vulneravel a
graves ofensas fisicas e morais.

Segue explicando a origem e composicao da sigla LGBTQI+ e suas variacoes, de
modo a abarcar todo e qualquer individuo que nela se sinta representado por sua
orientacdo sexual ou identidade de género, sendo um grupo caracterizado pela
diversidade.

ApOs passar pelos conceitos de sexo biolégico, género e sexualidade, o Relator
expde que os integrantes da comunidade LGBTQI+ acham-se expostos por auséncia de
adequada protecao estatal e segue, neste tdpico, trazendo conceitos e expondo a
realidade vivenciada pela citada comunidade.

88 A integra dos votos apresentados pode ser encontrada no item “156 — Inteiro teor do acérdao
em:
https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico. jsf
?seqobjetoincidente=4515053. Acesso em: 08 maio 2023.

. Disponivel
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Passado o trecho introdutério e adentrando, agora, na seara decisoéria, o Ministro
Celso de Mello entendeu ser inviavel o pedido de responsabilizagéo do Estado, pois em
acOes de natureza abstrata ndo se permite a discussao de tépicos individuais, que
dependem de uma acao especifica para se verificar e comprovar eventual conduta ilicita.

Partindo, entdo, para a analise do pedido de tipificacdo do delito de homotransfobia
pelo Supremo Tribunal Federal, o Relator definiu ndo ser possivel dar provimento a esta
demanda, seja pela garantia constitucional da reserva legal em termos penais, seja pelo
respeito a separacao dos poderes.

Na sequéncia, o Ministro faz uma digressao histérica sobre as dificuldades e
afrontas sofridas por pessoas que nédo se encaixam no conceito de heterossexualidade,
para, em seguida, tratar dos mais recentes — aquele tempo — casos concretos de violéncia
contra a comunidade LGBTQI+ e, entdo, adentrar no tema da omissao inconstitucional.
Aqui inicia-se, de fato, a decisdo em analise.

O Relator relembra que a Constituicdo Federal possui alguns mandados de
criminalizag&@o, como aquele contido no artigo 52, inciso XLI%%. Nesse contexto, a omissio
do Legislativo em proteger a comunidade LGBTQI+ configura, no entender de Celso de
Mello, um manifesto inadimplemento da obrigagéo juridica imposta pelo constituinte de
maneira impositiva, sendo a Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo um
instrumento de concretizacao das clausulas constitucionais frustradas em sua eficacia
pela inaceitavel omissdo do Poder Publico. Nas palavras do Ministro:

A acao direta de inconstitucionalidade por omissao, nesse contexto, tem por
objetivo provocar legitima reagéo jurisdicional que, expressamente autorizada e
atribuida ao Supremo Tribunal Federal pela propria Carta Politica, destina-se a
impedir o desprestigio da Lei Fundamental, a neutralizar gestos de desprezo pela
Constituicdo, a outorgar protecdo e principios, direitos e garantias nela
proclamados e a obstar, por extremamente grave, a erosdo da consciéncia
constitucional®?,

89 Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distincao de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: [...] XLI - a lei punira qualquer discriminagédo atentatéria
dos direitos e liberdades fundamentais.

9% BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Pleno). Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao n2 26.
ltem 156 - Inteiro Teor do Acoérdéo. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico. jsf
?seqobjetoincidente=4515053, p. 9. Acesso em: 08 maio 2023.
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Assim, de acordo com a concepgao do Relator, passados mais de trinta anos
desde a promulgacdo da Constituicdo da Republica sem que o Congresso tenha
elaborado uma Lei que puna a discriminacao decorrente da orientacdo sexual ou da
identidade de género das pessoas, tal omissao precisa ser superada.

O Relator segue, ainda, dizendo que meras propostas legislativas ndo bastam para
afastar a omissao e que congressistas manobram para retardar o tramite de projetos que
tratem sobre o tema. Cita, por exemplo, a inclusao do Projeto da Camara n® 122/2006, o
qual fora aprovado naquela Casa Legislativa, no projeto de novo Cédigo Penal como uma
manobra para retardar o seu tramite.

Afirma, no mais, que a omissao verificada neste caso tem maior gravidade politico-
juridica, pois a inércia o Poder Publico desrespeita a Constituicao e ofende direitos nela
previstos. Trata-se, segundo o Ministro, de um desprezo a Constituicdo da Republica. Ao
final dessa exposicdo o Relator conclui que ha inegavel situacdo de inércia estatal
inteiramente imputavel ao Congresso Nacional, que gera lesbes ao texto da Carta Magna.

Na sequéncia, passou a analisar as solugbes possiveis para a questao verificada.
Reconheceu que o artigo 103, §2° da ConstituicAo da Republica trata da mera
declaragao da mora legislativa, mas que isso ndo basta, cabendo ao Supremo Tribunal
Federal, nesses casos, superar a omissao e permitir o exercicio do direito previsto em
norma constitucional de eficacia limitada. Afirma que essa foi a posi¢cao adotada no direito
de greve de servidores publicos.

Diante disso, outra solucdo nado encontrou o Relator, sendo enquadrar
imediatamente as praticas de homofobia e transfobia no conceito de racismo previsto na
Lei n® 7.716/1989, mediante a utilizacdo da técnica de interpretagcdo conforme a
Constituicdo. O Ministro afirma, para tanto, que ndo ha uma racga distinta da outra, mas
sim a raga humana, citando o julgamento do caso Ellwanger, no qual se decidiu que a
nocao de racismo, para fins da configuracao tipica, ndo se resume a um conceito
biolégico, mas abrange também conceitos culturais e sociolégicos. Assim, entende que o
processo de interpretacdo de uma lei ndo se confunde com o processo de produgao
normativa, o que justificaria a atuacao da Corte Suprema.

Nesse cenario, o Relator Celso de Mello novamente se preocupa em afirmar que

ndo esté criando analogia em prejuizo dos acusados, tampouco estabelecendo sangdes
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penais, mas apenas interpretando um dispositivo ja existente e fazendo a subsuncao de
condutas homotransfobicas aos preceitos da Lei n® 7.716/1989, na forma de racismo
social.

O voto segue mencionando o Relatério da Resolugcéao n® 17/19, da Organizacao
das Nacdes Unidas sobre Direitos Humanos, em que se evidencia um padrao de violéncia
em razdo da orientagédo sexual ou identidade de género das pessoas®'. Por conta disso,
o Relator entende que o julgamento da Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao
n® 26 tem especial importancia na consolidacdo e ampliacao de direitos fundamentais,
sendo inaceitaveis estatutos que fomentem a intolerancia e desigualem pessoas em
razao da orientacao sexual.

No item seguinte, o relator destaca a compatibilidade entre o julgamento e a
liberdade religiosa, pois esta ndo abarca discursos de estimulo a intolerancia e ao 6dio
e, se for o caso, tal manifestagdo ndo merecera protecao constitucional, pois revestida
de ilicitude penal, conforme ja decidido pelo Supremo Tribunal Federal.

Passando ao item 16 de analise do voto, o Relator trata sobre o papel
contramajoritario do Supremo Tribunal Federal na protecdo das minorias. Afirma que,
embora essencial ao processo decisério das instancias governamentais, o principio
majoritario ndo pode legitimar a supressdo, frustracdo ou aniquilacdo de direitos
fundamentais.

Entao, ao final, expde a respeito do direito a busca da felicidade e do papel de
guardiao da Constituicao exercido pelo Supremo Tribunal Federal. Neste ponto de seu
voto, o Relator define que nenhum dos Poderes da Republica pode submeter a Lei Maior
a manipulagcées hermenéuticas, ou avaliagdes discricionarias.

Enfim, Celso de Mello define o resumo do seu voto em tépicos e, dando
interpretacdo conforme a Constituicdo, enquadra a homofobia e a transfobia, qualquer

que seja a sua manifestacado, nos diversos tipos penais definidos na Lei n® 7.716/1989.

91 Disponivel em: https://digitallibrary.un.org/record/705378. Acesso em 08 maio 2023.
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2.2.2.2 Voto do Ministro Edson Fachin

Em seguida, apresentou seu voto o Ministro Edson Fachin, que, na condi¢ao de
Relator do Mandado de Injungdo n? 4733 — julgado em conjunto com a Acao Direta por
envolver basicamente o0 mesmo tema —, acompanhou o Ministro Celso de Mello, tanto
nas questdes preliminares, quanto no mérito.

O Ministro inicia seu voto reconhecendo a existéncia de um mandado de
criminalizagédo contra a discriminagdo homofébica e transfébica, constante no artigo 5°,
inciso XLI, da Constituicdo da Republica, o qual ndo havia se concretizado até aquele
momento por inércia do Congresso Nacional. Em razdo disso, compete ao Supremo
Tribunal Federal colmatar essa omissao pela via da interpretacao conforme da legislacéao
ja existente para o combate a discriminacao.

O Ministro Edson Fachin segue seu voto trazendo algumas definicées acerca da
orientacdo sexual, da igualdade e da liberdade individual, inclusive a partir de
precedentes de Cortes Internacionais. Nesse contexto, conclui, inicialmente, que a
discriminacdo homo e transfobica, por atentar contra a igual dignidade dos cidadaos, €
incompativel com o Estado de Direito e impde a punigéo da lei.

Ainda, o Ministro afirma que precedentes da Suprema Corte brasileira permitem
afirmar que a protecao de direitos fundamentais pode motivar, também, a criacao de tipos
penais proprios. A partir de uma leitura do principio da proporcionalidade sob a ética da
proibigao de protecao insuficiente, o Ministro reconhece que o Supremo tem entendido
como adequada a utilizagdo do Direito Penal para a protecdo de bens juridicos
expressamente indicados na Constituicdo da Republica.

Cotejando o teor do artigo 52 inciso XLI, em conjunto com o artigo 52, §2°, ambos
da Carta Magna®, e com o artigo 42 da Convencéao Internacional sobre a Eliminagio de

92 Art. 52 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, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] § 22 Os direitos e garantias expressos nesta
Constituicao nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.
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todas as Formas de Discriminagdo Racial®®, o Ministro inicialmente reconhece que a
Convencao nada menciona acerca da discriminacao por orientacdo sexual. Contudo,
expde que o Comité de Direitos Humanos, examinando relatério de revisdo enviado pela
Polénia, definiu que os atagques em razao da orientacdo sexual deveriam ser
cuidadosamente investigados pelos Estados signatarios, inclusive com a reforma dos
respectivos Codigo Penais para inserir o correspondente delito nos ordenamentos
juridicos de cada qual.

A partir disso, Edson Fachin conclui, em definitivo, que a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil possui um mandado expresso de criminalizagdo de todas as formas
de discriminagéo, incluindo, a de orientacao sexual e de identidade de género. O Ministro
reconhece algumas iniciativas legislativas que buscaram concretizar o teor do artigo 59,
inciso XLI. Nada obstante, assevera que as Leis promulgadas ndo abarcaram a
tipificagéo de discriminagdes atentatorias dos direitos e liberdades fundamentais ligadas
a0 sexo e a orientacao sexual.

Admitindo que, nestes casos, tradicionalmente cabe ao Judiciario apenas declarar
a mora do Poder Legislativo, o Ministro também admite que a Suprema Corte ja superou
esse entendimento, notadamente quando a omissao legislativa possa se converter em
omissao jurisdicional, utilizando como exemplo concreto disso a regulamentacdo do
direito de greve do servidor publico pelo Supremo Tribunal Federal.

Assim, cotejando os principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade, o

Ministro defende que a pessoa € um fim em si mesma e nunca um instrumento, sendo a

98 Os Estados partes condenam téda propaganda e tédas as organizagdes que se inspirem em idéias ou
teorias baseadas na superioridade de uma raga ou de um grupo de pessoas de uma certa cér ou de uma
certa origem étnica ou que pretendem justificar ou encorajar qualquer forma de 6dio e de discriminagao
raciais e comprometem-se a adotar imediatamente medidas positivas destinadas a eliminar qualquer
incitacdo a uma tal discriminagao, ou quaisquer atos de discriminagdo com éste objetivo, tendo em vista os
principios formulados na Declaragdo universal dos direitos do homem e os direitos expressamente
enunciados no artigo 5 da presente convengao, éles se comprometem principalmente: a) a declarar delitos
puniveis por lei, qualquer difusao de idéias baseadas na superioridade ou édio raciais, qualquer incitamento
a discriminagao racial, assim como quaisquer atos de violéncia ou provocagao a tais atos, dirigidos contra
qualquer raga ou qualquer grupo de pessoas de outra cdr ou de outra origem étnica, como também qualquer
assisténcia prestada a atividades racistas, inclusive seu financiamento; b) a declarar ilegais e a proibir as
organizagoes assim como as atividades de propaganda organizada e qualquer outro tipo de atividade de
propaganda que incitar a discriminagao racial e que a encorajar e a declarar delito punivel por lei a
participacdo nestas organizagdes ou nestas atividades; ¢) a ndo permitir as autoridades publicas nem as
instituicoes publicas, nacionais ou locais, o incitamento ou encorajamento a discriminagéao racial (sic).
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sua sexualidade uma dimensao inerente & prépria dignidade. E por isso que, em seu
entender, a eliminacao da omissao legislativa constitui imposicao de coeréncia normativa.

Nesse diapasao, ainda que reconheca certa especificidade da superagdo da
omissao pelo Judiciario em matéria penal, o Ministro entende que a mera declaragao da
mora nao basta, de modo que, ao final, seu voto foi no sentido de reconhecer a omissao
inconstitucional e, desde logo, aplicar a Lei n? 7.716/1989, a fim de “estender a tipificacao
prevista para os crimes resultantes de discriminagdo ou preconceito de raga, cor, etnia,
religido ou procedéncia nacional & discriminagao por orientagdo sexual ou identidade de

género™.
2.2.2.3 Voto do Ministro Alexandre de Moraes

Seguindo na anadlise dos votos, o préximo a proferir suas razdes foi o Ministro
Alexandre de Moraes, o qual iniciou a exposi¢cdo parabenizando os votos anteriores,
notadamente o do Relator, Ministro Celso de Mello.

Passando ao mérito da decisdo, o Ministro Alexandre de Moraes enfrenta as
possibilidades de colmatagdo da mora legislativa. Afirma que a Acéo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissao visa enfrentar a falta de regulamentacao de normas
constitucionais de eficacia limitada, mas também depende da existéncia de uma relacao
conflituosa entre a Carta Magna e a atuacao do Poder Publico, seja o Legislativo ou o
Executivo.

Feita essa analise, o Ministro repassa os pedidos elaborados da pega inicial,
retomando a questao que envolve a expressa indicagdo de que se supere a exigéncia de
legalidade estrita parlamentar, em caso de manutencdo da omissdo pelo Poder
Legislativo, de modo a que o proprio Supremo Tribunal Federal tipifique as condutas

criminosas em debate.
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O voto prossegue afirmando que existe uma norma de eficacia limitada a ser
suprida neste caso, qual seja, o artigo 5% inciso XLI, bem como reconhece que a
comunidade LGBTQI+ sofre discriminacdao atentatéria dos direitos e liberdades
fundamentais, sendo justamente este o teor do mandado de criminalizacdo
constitucional.

Partindo, entao, para a andlise da omissao Legislativa, o Ministro inicia apontando
argumentos que indicam a existéncia de omissao relevante e argumentos que destacam
que a legislacdo vigente ja basta para incriminar tais discrimina¢des, assim como que a
Constituicdo da Republica ndo impde a obrigacao de se criminalizar condutas especificas
de homotransfobia. Nesse cotejo, Alexandre de Moraes conclui que é flagrante é
“insuficiéncia protetiva aos direitos e liberdades fundamentais contra qualquer tipo de
discriminagdo homofébica e transfébica™®. Justamente em razdo desta insuficiéncia
protetiva é que o Ministro entende ser necessaria a efetivagéo da protecao constitucional
definida no artigo 59, inciso XLI, da Carta Magna, reforgando tal visdo a partir de inumeros
Tratados e Pareceres internacionais sobre a tematica da protecao legal de homossexuais
e transexuais.

Agora, discutindo acerca da forma pela qual se deve dar efetividade ao preceito
constitucional, Alexandre de Moraes cita exemplos de outros grupos protegidos pela
Carta da Republica que tiveram as respectivas leis penais editadas pelo Congresso,
como, por exemplo, a propria Lei de Racismo para as discriminagdes decorrentes de
racga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional, bem como o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, a Lei Maria da Penha, o Cddigo de Defesa do Consumidor, entre outros.
Isto €, no decorrer dos mais de trinta anos de vigéncia da Constituicdo da Republica, o
Ministro cita que é um padrao do Congresso Nacional a edicdo de normas penais para
tutelar os grupos tradicionalmente vulneraveis. A partir disso, o Ministro conclui pela
existéncia de clara omissao inconstitucional e passa a se debrucgar sobre as maneiras de

colmatacado desta mora legislativa.
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Nessa esfera, Alexandre de Moraes inicia tratando sobre a responsabilidade do
Congresso Nacional em se manter coeso aos termos constitucionais, atuando nos
moldes impostos pelo Poder Constituinte, de modo a evitar que suas acdes ou omissdes
entrem em choque com o Texto Maior.

Partindo do pressuposto que a jurisdicao constitucional do Supremo Tribunal
Federal busca justamente a defesa dos valores constitucionais basicos, notadamente os
direitos e garantias fundamentais, de maneira igualitaria, mas atentando-se a
necessidade de observancia do texto expresso da Constituicdo acerca das limitacdes
impostas a Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao, o Ministro reconhece a
existéncia de omissédo inconstitucional, mas refuta a tipificacdo penal pelo préprio
Supremo Tribunal Federal. O Ministro, entdo, passa a explicar os motivos desta
refutacdo, indicando, em especial, a limitagao imposta pelo principio da legalidade penal,
o qual é tradicionalmente observado nos Estados de Direito, em que ndo ha espaco para
a criminalizagcédo de novas condutas a partir do exercicio jurisdicional.

Por outro lado, aponta ser viavel a colmatacdo desta omissao inconstitucional
apoiando-se no legitimo exercicio hermenéutico que compete a Suprema Corte. Diante
disso, afirma que os dispositivos da Lei n® 7.716/1989 devem ser interpretados em
consonancia com os fundamentos da Republica e os seus objetivos fundamentais. Nesse
contexto, o Ministro define que nao ha qualquer diferencga valorativa constitucional entre
a discriminacao decorrente de raca, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional e a
discriminacao em virtude de orientacao sexual ou identidade de género.

A partir desse raciocinio, Alexandre de Moraes conclui:

Na presente hipbtese, consequentemente, esta presente o necessario “espago
de decisdo (= espaco de interpretacao) aberto a varias propostas interpretativas”,
uma vez que a Lei 7.716/1989 deve ser interpretada em conformidade com o
texto constitucional que, expressamente, veda ndo somente preconceitos de
origem, raga, sexo, cor, idade; mas estende a proibi¢cao a quaisquer outras formas
de discriminagcdo, garantindo a igualdade de todos, independentemente de
orientagdo sexual ou identidade e género em busca de uma sociedade livre, justa
e solidaria, baseada no respeito a dignidade da pessoa humana e efetivada pela
aplicacdo imediata das normas definidoras de direitos e garantias fundamentais,
entre elas, os incisos XLI e XLIl do artigo 5° da Constituicao Federal. Dessa
maneira, € possivel a utilizacdo da interpretacdo conforme para garantir a
supremacia incondicional do texto constitucional em relagdo a todo ordenamento
juridico e sua forgca normativa inquestionavel, com a reafirmacdo de
coercibilidade juridica dos incisos XLI e XLIl do artigo 5° da CF, e possibilidade
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de punigao criminal de condutas discriminatdrias e desrespeitosas aos direitos e
liberdades fundamentais da comunidade LGBT (condutas homofdbicas e
transfobicas)®.

Ainda, assim como feito pelo Relator Celso de Mello, Alexandre de Moraes busca
demonstrar a compatibilidade de sua decisdo com a liberdade religiosa, vez que a sua
decisao afasta apenas os discursos de édio, 0 que, por evidente, ndo esta abarcado pela
liberdade de professar a sua fé.

Por todas essas razdes, o Ministro finaliza o seu voto no sentido de conceder
interpretacdo conforme a Constituicdo a Lei n® 7.716/1989 para que se aplique
integralmente os seus tipos penais as condutas homofébicas e transfébicas, até que se
edite lei especifica pelo Congresso Nacional.

2.2.2.4 Voto do Ministro Roberto Barroso

Passando ao estudo do voto proferido pelo Ministro Roberto Barroso, a exposicao
meritdria tem inicio com a conceituacao de homofobia e transfobia, como sendo emocdes
ruins relativas aos membros da comunidade LGBTQI+. Em outras palavras, trata-se,
segundo o Ministro, de violéncia fisica ou psicolégica contra uma pessoa em func¢ao da
sua orientacdo sexual ou da sua identidade de género, respectivamente.

Assim como feito pelo Ministro Relator, Roberto Barroso também se debruga sobre
os dados de violéncia contra o grupo LGBTQI+, apontando casos especificos em que se
verificou notavel brutalidade dirigida aos membros dessa comunidade. Fundado nisso, o
Ministro reconhece a existéncia de inUmeras proposicdes legislativas que visavam a
criminalizagdo das condutas homotransfébicas, mas que pelos mais diversos motivos,
nao foram em frente no tramite congressual, fato que coloca o Brasil fora de um grupo

amplo de paises relevantes que criminalizam tais atos de 6dio.
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Seguindo na andlise tedrica, Barroso defende que “a lei € um ato de vontade; a
jurisdicdo € um ato de razao™’. Nesse cenario, expde que a fronteira entre legislar e
interpretar nem sempre € clara, porém quando ha uma omissao do Legislativo frente a
mandamento constitucional, cabe ao Judiciario “fazer valer a Constituicdo™®, em defesa
dos direitos fundamentais, mesmo que contra a vontade da maioria politica.

O Ministro ainda recorda de suas palavras na tribuna do Supremo Tribunal Federal,
na condicdo de advogado, defendendo a legalidade da unido estavel homoafetiva, em
nota historica. E, finalizando a introducédo do seu voto, assim como os demais ministros
votantes, Roberto Barroso elucida acerca da compatibilidade de sua decisdo com a
liberdade religiosa, vez que o discurso que condene a homossexualidade, definindo-a
como contraria a textos religiosos, nao constitui crime, mas apenas a sistematica violagao
de direitos fundamentais da comunidade LGBTQI+.

Na sequéncia, o Ministro passa a discutir a solugdo da questdo constitucional
proposta. Para tanto, Roberto Barroso elenca trés fatores principais para a necessaria
protecéo a integridade fisica e psiquica desta comunidade, quais sejam: i) a existéncia
de sistematica violéncia contra a minoria em debate; ii) a criminalizacdo dos outros tipos
de discriminagdo contra grupos minoritarios; iii) a insuficiéncia de puni¢des
administrativas no ambito de alguns estados federados para casos de discriminacao
contra os LGBTQI+, vez que tais medidas nao tiveram o condao de diminuir a incidéncias
de violagdes aos direitos desta populacdo. Em funcao disso, o Ministro defende que
deixar de criminalizar tais condutas ofenderia o principio da proporcionalidade, em sua
dimensao de proibicao da protecao deficiente.

Houve, no mais, a citagéo do célebre caso Ellwanger para indicar que, no passado,
o Supremo Tribunal Federal ja4 se debrucou sobre o alcance do conceito de racismo,
definindo que, na verdade, o que se pretende combater sdo todas as formas de

97 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Pleno). A¢ao Direta de Inconstitucionalidade por Omisséao n2 26.
Item 156 - Inteiro Teor do Acérdao. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico. jsf
?seqobjetoincidente=4515053, p. 285. Acesso em: 26 julho 2023.

98 |bidem, p. 286. Acesso em: 26 julho 2023.

58



segregacao, inferiorizacao e, até mesmo, eliminacao de pessoas tidas pelos criminosos
como inferiores.

Dessa forma, acompanhando o Relator, o Ministro Roberto Barroso encaminhou
seu voto no sentido de atribuir interpretacao conforme a Constituicao ao conceito de raca,
para nele enquadrar a homofobia e a transfobia, até que sobrevenha lei especifica
editada pelo Congresso Nacional sobre o tema, estendendo tal interpretagédo ao Cédigo
Penal para definir como motivo futil ou torpe a pratica de crime em decorréncia da
intolerancia ou preconceito decorrente da orientagdo sexual ou identidade de género da

vitima.

2.2.2.5 Votos sobre a eventual prejudicialidade

Passados os votos acima descritos, foi informado no Plenario da Suprema Corte
que o Senado Federal enviou requerimento para que se reconhecesse a prejudicialidade
da Acéao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao, porquanto estaria em tramitagao
naquela Casa o Projeto de Lei n® 860, de fevereiro de 2019, de autoria do Senador
Alessandro Vieira. Além do citado Projeto de Lei, também foi noticiado pelo Senado
Federal a existéncia do Projeto de Lei n® 672/2019, de autoria do Senador Weverton
Rocha, e o Projeto de Lei n® 191/2017, de autoria do Senador Jorge Viana, ambos
aprovados em carater terminativo pela Comissao de Constituicao e Justica do Senado
em 22 de maio de 2019, portanto, durante o julgamento da Acédo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissao.

Diante dessa informagéao, o Ministro Marco Aurélio se manifestou pela suspensao
da apreciagdo meritéria, enquanto o Ministro Relator manteve a posigdo pela
necessidade de finalizagdo do julgamento naquele momento, independentemente da
acao do Senado Federal. Em razdo da divergéncia instaurada, o Presidente da Corte,
Ministro Dias Toffoli, optou por colher os votos do Plendrio acerca de eventual
prejudicialidade.

O primeiro a se manifestar foi o Relator Celso de Mello, o qual entendeu que a
mera proposicao legislativa em tramite ndo basta para afastar a inércia do Poder

Legislativo, notadamente quando a Constituicdo da Republica vem sendo desrespeitada
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ha mais de trinta anos. Citou, nesse sentido, dezessete projetos de lei existentes, sem
que se tenha chegado a efetiva regulamentag¢édo do disposto no artigo 52, inciso XLI, da
Carta Magna.

Citando o precedente da Acao Direta de Inconstitucionalidade n® 3.682/MT, de
Relatoria do Ministro Gilmar Mendes, Celso de Mello afirmou que a mora legislativa pode
se verificar tanto pela inércia em instaurar o processo legislativo, quanto no estagio mais
avancado de deliberagao acerca de proposicoes ja veiculadas, desde que verificada a
abusiva e inconstitucional inércia do Legislativo pela superagdo excessiva de prazo
razoavel.

Assim, considerando que a mera proposic¢ao legislativa ndo supera a omissao do
Poder legiferante, o Ministro Relator entendeu ndao haver qualquer circunstancia que
imponha a prejudicialidade, devendo a questéo ter regular prosseguimento.

Acompanharam o voto do Relator acerca da questao prejudicial os Ministros Edson
Fachin, Alexandre de Moraes, Roberto Barroso, Luiz Fux, a Ministra Carmen Lucia e os
Ministros Ricardo Lewandowski e Gilmar Mendes.

Abrindo divergéncia, o Ministro Marco Aurélio expbs que a Corte conta com mais
de mil processos aguardando data para julgamento. Além disso, afirmou que, aquele
tempo, quatro votos ja haviam sido proferidos para reconhecer o ato omisso do
Congresso Nacional e, mais, para “mediante pronunciamento judicante, criar tipo
penal™®®. A partir disso, buscando certa deferéncia para com os demais Poderes, o
Ministro reconheceu que o voto do Relator movimentou o Congresso Nacional, dando
vida e curso a Projetos de Lei. Nesse contexto, até como forma de evitar a criagdo de um
tipo penal, ainda que provisério, mediante pronunciamento judicial, o Ministro entendeu
ser prudente aguardar o desenvolvimento dos trabalhos legislativos. Acompanhou a
divergéncia o Ministro Dias Toffoli.

Assim, por oito voto a dois — nao foi colhido o voto da Ministra Rosa Weber acerca
da prejudicialidade —, o Plenario decidiu pelo imediato prosseguimento do julgamento,

ante a inexisténcia de qualquer circunstancia prejudicial a decisdo de mérito.
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2.2.2.6 Voto da Ministra Rosa Weber

Superada a questao prejudicial e definido o prosseguimento do julgamento
independentemente da atuacdo do Congresso Nacional, proferiu seu voto a Ministra
Rosa Weber. Ab initio, a Ministra rememorou 0s casos de violéncia sofridos por célebres
membros da comunidade LGBTQI+, citando nominalmente Oscar Wilde, condenado a
trabalhos forgcados por dois anos, além do renomado compositor russo Tchaikovsky, que
teve uma morte misteriosa apds a revelagado de um caso amoroso com outro homem, de
modo que teria preferido o suicidio a um julgamento publico humilhante0.

Passando a leitura resumida do seu voto propriamente dito, Rosa Weber afirma
que a discussao apresentada passa pela andlise da viabilidade de, mediante
pronunciamento judicial, afirmar como direito objetivo a tipificagdo especifica de
determinadas condutas homofdbicas ou transfébicas. Nesse contexto, reconhece que a
Constituicdo da Republica possui um evidente comando em seu texto ao impor que “a lei
punird” atos discriminatérios que atentem contra direitos e liberdades fundamentais.
Assim ante a inércia legislativa, por mais de trés décadas, em regulamentar o artigo 5°,
inciso XLI da Carta Magna, aberta esta a possibilidade de o Supremo Tribunal Federal
atuar para colmatar o vazio legal que impede a efetivagdo da norma constitucional.

Enfrentando a suposta superagdo do principio da legalidade, a Ministra Rosa
Weber enuncia que é inviavel a sua ocorréncia, de modo que a producao da norma penal,
conforme requerido em um dos pedidos da Agao Direta de Inconstitucionalidade por
Omissao é inviavel. Por outro lado, citando o precedente do caso Ellwanger, no
julgamento do Habeas Corpus n® 82.424/RS, a Ministra entendeu ser adequada a “efetiva
ampliagcdo conceitual do conceito juridico-constitucional de racismo”®!, a fim de abarcar
na sua interpretacdo ndo apenas aspectos bioldgicos, mas também socioldgicos,

antropolégicos, histéricos, culturais, entre outros.
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Diante dessa interpretacdo mais extensa do conceito de raca, a Ministra Rosa
Weber compreendeu ser viavel a insercao das discriminagdes por homotransfobia dentro
do crime de racismo, até como forma de evitar uma protecao constitucional deficiente e

garantir a maxima eficacia possivel dos direitos fundamentais.

2.2.2.7 Voto do Ministro Luiz Fux

Na sequéncia, fez uso da palavra o Ministro Luiz Fux, que também optou pela
leitura de uma verséo resumida do seu voto. Inicialmente, o Ministro distinguiu crimes
comuns cometidos contra integrantes da comunidade LGBTQI+ por acaso, dos crimes
praticados por motivagcdo homofdbica, em que a razdo exclusiva do crime é a
discriminacdo em virtude da orientacao sexual da vitima.

Ainda, Luiz Fux retrata os numeros da violéncia contra homossexuais e
transexuais ao citar que, de acordo com um relatério do Ministério dos Direitos Humanos
publicado em 2018, no ano de 2016 foram verificadas 2.964 viola¢des a direitos humanos
contra individuos, meramente por sua orientagio sexual ou identidade de género'%2.

Tratando sobre a inércia legislativa, o Ministro defendeu que as meras proposicoes
legislativas ndo bastam, vez que néo se pode ter certeza acerca da sua aprovacgao, de
maneira que a homofobia persistira e, em razao disso, € que se impde a judicializacao
da matéria, com a decisao final tendo origem no Poder Judiciario. O Ministro reconhece
que num Estado Democratico de Direito a instancia hegemobnica € o Parlamento.
Contudo, ao permanecer inerte, impde-se a atuacao da jurisdicao constitucional.

No mais, discutindo acerca do principio da legalidade, Luiz Fux retoma o
argumento do Relator, no sentido de que nao se esta criando nova figura penal, mas
apenas interpretando a legislagao que define o racismo a luz da homofobia, a exemplo
do que ja ocorrido no Habeas Corpus n® 82.424 — Caso Ellwanger.

O membro da Suprema Corte indica, ademais, que juizes ndo sao eleitos e,

portanto, estdo alheios as pressodes politicas. Com isso, diferentemente dos ocupantes
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de cargos eletivos, os juizes tém o dever de atuar contramajoritariamente, em especial
na protecao de minorias que possuam uma defesa deficiente.

A apresentacao do voto segue com uma discussao socioldgica e, com base nos
pensamentos de Axel Honneth, Luiz Fux exprime que a criminalizacao de condutas altera
a cultura do povo, além de aumentar a autoestima da populacao agredida, que passa a
ter o sentimento de pertencimento a sociedade, de inclusao.

Assim, o Ministro finaliza a exposi¢do do seu voto, acompanhando o Relator Celso
de Mello para definir que os atos de homofobia e transfobia estdo abarcados no conceito
de racismo, afirmando, porém, a necessidade de que se crie uma previsao expressa na
lei para tais atos, afim de que a especificacao reforce a prote¢cdo normativa deste grupo
estigmatizado.

Como lembrado no transcorrer da sua deciséo, o voto proferido pelo Ministro Luiz
Fux marcou o sexto voto favoravel a procedéncia da agao, de modo que o resultado, a

partir deste momento, ja era conhecido.

2.2.2.8 Voto da Ministra Carmen Lucia

Com o resultado da acgao ja definido, tomou a palavra para proferir 0 seu voto a
Ministra Carmen Ldcia. Inicialmente, ocupou-se de enfrentar o cabimento da Ag¢ao Direta
de Inconstitucionalidade por Omissao, concluindo que a mera existéncia de projetos de
lei em tramitacdo no Congresso Nacional ndo obsta o pleito de controle da omissao
legislativa.

Citando o voto apresentado pelo Ministro Edson Fachin no julgamento do Recurso
Extraordinario n® 670.422, Carmen Lucia retomou a discussao acerca dos elevados
indices de criminalidade contra homossexuais e transexuais no Brasil, apontando que
este pais € o recordista de mortes de pessoas trans no mundo.

Abordando o topico da defesa de minorias a partir de legislagdes penais, a Ministra
cita os exemplos da Lei Maria da Penha, notadamente em relagcao ao artigo que exclui
0s casos de violéncia doméstica da Lei n® 9.099/1995. Cita também o exemplo da criagao
feminicidio como uma qualificadora do crime de homicidio e aponta para o caso dos

homossexuais e transexuais como nova fronteira a ser superada na prote¢ao de minorias.
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A Ministra segue sua exposicao demonstrando que a Constituicdo da Republica
possui normas tendentes a assegurar a tutela penal de direitos nela consagrados, a partir
dos denominados “mandados de criminalizagao”.

De mais a mais, Carmen Lulcia evidencia em seu voto que as condutas
homotransfobicas sdo estranhas ao conceito de racismo, contudo, precedente do
Supremo Tribunal Federal ja reconheceu a possibilidade de alargar a interpretagdo do
conceito de racismo, para superar a ideia de que tal crime sé tenha vez quando se
discutem questdes de cor da pele. Para tanto, cita o célebre caso Ellwanger, julgado no
bojo do Habeas Corpus n® 82.424, quando se definiu que ataques a judeus poderiam se
enquadrar no conceito de racismo, em sua vertente politico-social, abarcando questdes
culturais e grupos étnicos, como os judeus.

Tomando este julgamento como premissa, a Ministra indica que 0os mesmos
elementos configuradores do racismo permitem a pratica dos crimes de édio suportados
pelos homossexuais e transexuais, sendo esta uma categoria que sofre divisao,
humilhacéo e violéncia histéricas, fatores que impéem a subsung¢do da homotransfobia
ao género racismo.

Examinando o ponto relativo a protegdo constitucional deficiente, Carmen Lucia
corrobora o entendimento exposto pelos Ministros que a antecederam, no sentido de que
0 quadro de violéncia generalizada contra este grupo torna imprescindivel a atuacao
estatal para impedir, dificultar ou estagnar estes ataques. A manutencdo da omissao
inconstitucional neste caso, segundo a Ministra, seria mais do que tolerar a praticas
destes crimes, mas fomenta-los. Isso porque ndo se pode conceber como aceitavel a
ideia de que a legislacdo penal ordindria seria suficiente, jA que essas pessoas sao
violentadas apenas por serem quem sao e nao por qualquer outro motivo.

Assim, afastando a omissao inconstitucional, a Ministra Carmen Lucia seguiu o
voto do Relator, para adequar as praticas homotransfébicas a tipificagao prevista na Lei
n®7.716/1989, até que se edite lei especifica para este fim.
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2.2.2.9 Voto do Ministro Ricardo Lewandowski

Abrindo divergéncia quanto ao entendimento de que as praticas homotransfébicas
estariam abarcadas no conceito de racismo, o Ministro Ricardo Lewandowski iniciou seu
voto reafirmando a importancia do reconhecimento dos mais diferentes grupos como
forma de garantir a igualdade e, com isso, a autoestima, a autoconfianca e, em ultima
analise, a felicidade de pessoas historicamente excluidas do convivio social.

Nesse contexto, reconhecendo a exclusdo de individuos homossexuais e
transexuais, o Ministro afirma que a criminalizagdo de condutas discriminatérias, muito
além de ser um passo importante, € um passo obrigatério, nos termos do artigo 52, inciso
XLI, da Constituicao da Republica.

Ao citar o autor Ran Hirschl, Ricardo Lewandowski reconhece a dificuldade da
atuacao de detentores de cargos eletivos, pois o julgamento por seus eleitores a partir de
suas agbes é muito mais intenso do que o julgamento por suas omissdes. Assim, a
judicializacao de determinados temas se revela uma estratégia menos custosa para se
alcancgar determinados objetivos.

O Ministro, contudo, identifica que esses grupos sdao marginalizados e violentados

todos os dias, sendo urgente a inversao dessa légica. Em suas palavras:

Faco esse relato para realgar como a engrenagem juridica tem se mostrado
instrumental na construgédo de dinamicas opressoras de grupos sistematicamente
privados de direitos, bem como para ressaltar a urgéncia de se inverter
diametralmente essa tendéncia. Para tanto, punir criminalmente a homofobia e a
transfobia é simbdlico, e é, segundo penso, apenas um primeiro passo.
Reconheco que a lei pode muito, mas ndo pode tudo. Estamos aqui a tratar da
necessidade de mudangas culturais complexas, que, acaso vinguem, serao
incorporadas ao repertoério juridico e policial paulatinamente. Essa reflexao,
porém, ndo diminui a importancia de que esse primeiro passo seja dado'%.

Nesse caminho, Ricardo Lewandowski aponta que a violéncia contra
homossexuais e transexuais ndo € uma exclusividade brasileira e que, justamente por

também enfrentar esse problema, outros paises j4 editaram suas normas penais
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respectivas, tendo o claro objetivo de gerar uma mudanca cultural, vez que tais grupos
passam a ser legalmente protegidos.

Muito embora, como visto, o Ministro admita a grave situacao vivenciada por esses
grupos minoritarios, seu voto, ao final, seguiu um caminho de autocontengao,
reconhecendo que, por mais nefasto e repugnante que seja o cenario, ndo cabe ao
Judiciario ir além do reconhecimento da mora legislativa, sendo inviavel adotar
precedentes concretistas, como o caso do direito de greve do servidor pulblico'®, em
razdo da sujeicdo de temas penais a reserva legal absoluta e a impossibilidade de
interpretacao extensiva.

Amparado nesta fundamentagéo, o Ministro Ricardo Lewandowski conclui seu voto
no sentido de dar parcial provimento a demanda apenas para reconhecer a mora
legislativa e dar ciéncia ao Congresso Nacional, para que adote as providéncias

necessarias.

2.2.2.10 Voto do Ministro Gilmar Mendes

Tomou a palavra, entdo, o Ministro Gilmar Mendes, que inaugurou seu voto
expressando que o ponto discutido nesta Acao Direta de Inconstitucionalidade por
Omissao é dos mais importantes, pois 0 que se busca averiguar € a verificagdo do
cumprimento de um dever de protecao constitucional que visa tutelar garantias individuais
cruciais para a ordem democratica.

O Ministro caracteriza a orientacdo sexual e a identidade de género como
elementos essenciais da personalidade humana, como escopo da prépria
autodeterminacao dos individuos. Cita, a partir dai, inUmeros principios e garantias
constitucionais relativas ao tema, como, por exemplo, o objetivo fundamental de se
construir uma sociedade livre, justa e solidaria e de se promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de

discriminacao, conforme consta do artigo 3¢, incisos | e 1V, da Constituicao da Republica.

104 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Pleno). Mandado de Injungcdo n? 670/ES. Disponivel em:
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Feito este introito acerca da liberdade dos individuos em decidir acerca da sua
sexualidade sem que sofram qualquer represélia por isso, Gilmar Mendes se dedica a
averiguacao da mora legislativa. Nesse diapasao, externa que a nao tipificacdo dos
crimes de homofobia e transfobia, além de expor este grupo minoritario a situagao de
violéncia social, também demonstra a existéncia de um desvio em relacao aos comandos
constitucionais, o que abre espaco para a intervencao legitima do Poder Judiciario.

O Ministro concorda que nao ha uma indiferengca absoluta do Congresso em
relacdo ao tema, mas as tentativas de avango possuem tramitacdo “erratica e
tumultuada™%, a exemplo do Projeto de Lei n? 5.000/2001, que ja foi aprovado na
Céamara e no Senado, porém, apds manobras de congressistas contrarios, foi anexado
ao Projeto de Novo Cédigo Penal Brasileiro, restando estagnado desde entao.

Ainda neste tema da mora legislativa, Gilmar Mendes constata que o mero inicio
do julgamento desta Agédo Direta pelo Supremo Tribunal Federal ja teve o condéo de
retirar o Congresso da absoluta inércia, porquanto inimeras propostas legislativas foram
desarquivadas para retomar a sua tramitacdo, como os Projetos de Lei n® 8032/2014, n®
336/2015 e n® 7292/2017.

Ao manifestar a importéncia da retomada do tramite legislativo, o Ministro declara,
porém, que a mera tramitacdo nao modifica o estado da insuficiéncia de protecdo, uma
vez que é impossivel prever o resultado da votagdao no ambito do Congresso Nacional,
em que pese seja nitido o didlogo institucional neste caso.

Consagrada, portanto, a mora legislativa, Gilmar Mendes se dedica a examinar o
parametro de controle constitucional. Nesse contexto, a andlise se debruga sobre o
mandado constitucional de criminalizacao referente a todo e qualquer ato discriminatorio
que seja incompativel com os principios da igualdade e da liberdade. O Ministro defende,
ainda, que os direitos fundamentais ndo podem ser enfrentados apenas a partir da
percepcao da proibicao de intervencdo, mas também sob a 6tica da protecdo, sendo
defeso qualquer ato ou omissao que configure protecao insuficiente. A maneira como se

concretizara a protecdo dos direitos fundamentais, no entanto, segundo o Ministro,
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compete aos 6rgaos estatais, sempre observando o principio da proporcionalidade,
inclusive para definir questdes de deficiéncia da protec¢ao criminalizante.

A partir disso, Gilmar Mendes afirma ser evidente a mora legislativa, a qual se
verifica a partir da insuficiéncia da protecao constitucional que impde a criminalizacao de
atos discriminatérios que atentem contra a dignidade humana, seja pela raca
estritamente, seja pelo desdobramento de posturas homofébicas e transfébicas.

Assim como os demais Ministros votantes, Gilmar Mendes se debruca sobre os
numeros da violéncia contra o grupo LGBTQI+ no Brasil, concluindo que este grupo
minoritario esta amplamente exposto a atos discriminatérios e de 6dio, que, sem a devida
resposta penal, acabam sendo fomentados pela inércia.

Acerca especificamente do mandado de criminalizacdo constante do artigo 59,
inciso XLI, da Constituicdo da Republica, o Ministro atesta que se pretendeu dar
concretude a ele com a edicdo da Lei n® 7.716/1989. Nada obstante, a legislacao citada
nao foi suficiente para abarcar todas as formas de discriminagédo, em que pese tenha sido
reformada ao longo do tempo para atingir outros grupos que nao apenas os referentes a
raga e cor de pele. Tomando de partida tais ideias, Gilmar Mendes assente com a
concluséo de que raga nao se limita ao conceito bioldgico estrito, mas abarca questoes
culturais, sociais e econémicas, assim como a orientacdo sexual ou a identidade de
género do individuo.

Explicando sobre a aplicagdo da lei de racismo aos casos de homotransfobia, o

Ministro afirma, in verbis:

Em breve sintese, o pensamento do possivel prescreve que, diante de um texto
constitucional aberto, que exige novas aplicagdes, por vezes, nds nos
encontramos diante dessas situagbes de lacunas, as vezes, de lacunas de
carater axioldgico. Assim, se por acaso nao pudermos aplicar a norma tal como
ela esta posta, poderiamos fazé-lo numa perspectiva estritamente ampliativa,
aplicando-a naquilo que coubesse, naquilo que fosse possivel. Entendo que o
mesmo raciocinio pode ser plenamente aplicado a presente discussao, de modo
a se declarar possivel que a norma enderegada a tipificacdo da discriminagédo ou
preconceito de raga, cor, etnia, religiao ou procedéncia nacional, seja utilizada,
de forma mais ampla, para se criminalizar a homofobia e a transfobia°.
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Assim, ja havendo lei que criminaliza atos discriminatorios, Gilmar Mendes
entende como natural a sua utilizacdo para o fim de cumprir integralmente o dever de
protecao definido pelo artigo 59, inciso XLI, da Constituicao da Republica, englobando os
casos de homotransfobia a Lei de Racismo.

Retomando o debate acerca do carater concretizador e aditivo de sentencas
proferidas em agdes de controle de omissao legislativa, Gilmar Mendes reconhece que,
em inumeras outras oportunidades, a Corte adotou tal postura, de maneira a concretizar
direitos previstos na Constituigdo, como, por exemplo, no caso do direito de greve dos
servidores publicos. Essa atuacao concretizadora tem arrimo, segundo o Ministro, ndo s6
na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, mas também na propria legislagdo, como
ocorre com a Lei n? 13.300/2016, que regulamentou o Mandado de Injungéo e aceitou
como viavel a atribuicdo de eficacia erga omnes a decisao neste instrumento de controle
concreto de constitucionalidade.

Ao final, o Ministro defende a postura ativa do Judiciario — afastando-a do conceito
de ativismo —, tragando bases historicas para tal postura e apontando as suas virtudes
frente a hipertrofia dos demais poderes politicos, notadamente quando se constata a
falha destes poderes na concretizagao de direitos fundamentais, em especial de grupos
minoritarios, sem acesso as decisoes politicas.

Dessa maneira, Gilmar Mendes acolhe integralmente o voto do Relator e atribui
interpretacdo conforme a Constituicdo aos tipos penais da Lei de Racismo para
considerar como criminosa toda e qualquer forma de homofobia e transfobia.

2.2.2.11 Voto do Ministro Marco Aurélio

Inaugurando nova tese divergente, o Ministro Marco Aurélio abre seu voto
manifestando ser inadmissivel o cenario de violéncia e discriminacao enfrentado pelo
grupo dos homossexuais e transexuais. O Ministro rememora que, no transcorrer dos
anos, o Supremo Tribunal Federal nao se furtou de tomar decis6es favoraveis a grupos
minoritarios, reconhecendo as mais diversas orientacdes sexuais e identidades de
género e garantindo a concretizagcdo de protegdo a estas minorias vulneraveis. Cita,
nesse sentido, a unido estavel homoafetiva e a possibilidade de que transgéneros alterem
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0 seu nome diretamente no registro civil, independentemente de redesignacao de sexo
ou tratamentos hormonais ou patologizantes.

Examinando a eficacia da Constituicao, o Ministro celebra a superac¢ao dos tempos
em que a Constituicao era meramente semantica. Isso porque, atualmente, a
Constituicdo de 1988 definiu instrumentos aptos a definir efetividade ao seu texto,
notadamente a partir do Mandado de Injungéo e da Agao Direta de Inconstitucionalidade
por Omissao. A inoperancia do texto constitucional esta, portanto, no passado, segundo
Marco Aurélio.

Assim como os Ministros que o antecederam, Marco Aurélio se debruca sobre os
nameros da violéncia contra os homossexuais e transsexuais e assume que se trata de
dados incompativeis com os avancos civilizatérios das ultimas décadas.

Ponderando acerca do texto expresso do artigo 5°, inciso XLI, da Constituicdo da
Republica, o Ministro enfatiza que nao é dado ao intérprete do direito chegar a conclusao
diversa sobre manifestacdes discriminatérias. Todas essas manifestacbes devem ser
punidas pela lei. Ocorre que, nas palavras de Marco Aurélio, os pedidos apresentados na
peca exordial sdo de todo incompativeis com a natureza declaratéria da Agéo Direta de

Inconstitucionalidade por Omissdo. Em suas palavras:

Reconhecer parcialmente a impropriedade da agéo, na extensao postulada pelos
autores, confunde-se com a prépria delimitagdo do alcance da atuagdo do
Supremo ante a relacdo com os demais Poderes, no que cede perante o
reconhecimento de principio insito a todo e qualquer Estado de Direito que se
pretenda democratico: o da reserva de lei em matéria penal'%’.

Analisando principios basilares do Direito Penal, como o da legalidade, o Ministro
afirma que ndo cabe ao Supremo Tribunal Federal esvaziar o sentido literal do texto
constitucional, a partir de complementacao de tipos penais. No entender de Marco
Aurélio, a Lei n® 7.716/1989 define nucleos claros, certos e taxativos, nos quais ndo se
enquadra a orientacao sexual do individuo, até porque, em termos penais, a interpretacao
do texto precisa ser estrita, vinculado aos limites literais, sob pena de se esvaziar os
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nacleos dos preceitos incriminadores, que no caso sao: raga, cor, etnia, religiao e
procedéncia nacional.

O Ministro alerta, no mais, que uma vez imposta a transmutacdo de delitos
previstos na legislacao de regéncia em tipos indeterminados, a delimitacao do alcance
destes tipos penais nao estara mais vinculada a lei estrita, mas ao subjetivismo
interpretativo dos magistrados, em nitido prejuizo a seguranca juridica.

Buscando rebater os votos de seus colegas que votaram pela procedéncia, Marco
Aurélio apresenta uma questdo de logica: ou se declara a mora inconstitucional do
Congresso Nacional, ou se reconhece o enquadramento de condutas homotransfébicas
como integrantes do conceito ontoldgico-constitucional de racismo. As duas conclusées,
segundo o Ministro sdo excludentes e ndo podem conviver no mesmo voto.

Por fim, entendendo que a Constituicdo da Republica, em seu artigo 59, inciso XLlI,
define apenas que “a lei punira” — género —, nada tratando acerca da criminalizagéo —
espécie —, Marco Aurélio conclui seu voto fazendo reveréncia a separacao dos Poderes
e a reserva legal, de modo que deixa de reconhecer omissdo legislativa quanto a

criminalizagédo especifica da homofobia e da transfobia, julgando improcedente o pleito.

2.2.2.12 Voto do Ministro Presidente Dias Toffoli

Em voto extremamente suscinto, o entdo Presidente do Supremo Tribunal Federal,
Ministro Dias Toffoli reconhece o repudio a discriminacao, ao 6dio, ao preconceito e a
violéncia por razao de orientacdo sexual, nos estritos termos do artigo 3%, inciso 1V, da
Constituicdo da Republica.

Nada obstante, analisando formalmente os pedidos apresentados, o Presidente
opta por acompanhar integralmente o voto proferido pelo Ministro Ricardo Lewandowski.

2.2.3 Resultado do julgamento e Teses definidas

Compilando o teor dos votos apresentados pelos Ministros em plenario, observa-
se que, excecgdo feita ao Ministro Dias Toffoli, todos os demais membros da Suprema
Corte ndo dispensaram o seu tempo de fala, apresentando votos longos e com ampla
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fundamentagéo. Tal verificacdo demonstra a importancia do tema e a necessidade de
firmar uma posicao clara acerca do problema, seja favoravel, seja contraria. Alguns
pontos constantes dos votos merecem nota.

Inicialmente, parece relevante destacar que, de maneira unanime, os Ministros
apresentaram uma visao de civilidade e condenaram todas as formas de discriminacao e
atentados violentos contra grupos minoritarios, notadamente, neste caso, os
homossexuais e transsexuais.

Ainda, topico de repeticdo nos votos dos Ministros, foi o célebre caso Ellwanger,
julgado no bojo do Habeas Corpus n® 82.424, a partir do qual a Corte Maior inaugurou a
concepcao ampliada do conceito de racismo, a fim de abarcar ndo s6 questdes referentes
a biologia e a cor de pele, mas também relativas a cultura, a sociologia, a histéria e a
antropologia. Tal julgamento foi citado a exaustdo como um ponto de virada na
interpretacdo do conceito de racismo e amplamente utilizado como precedente para
fundamentar a decisao proferida na Agéo Direita de Inconstitucionalidade por Omisséo n®
26.

No mais, buscando fundamentar constitucionalmente a opg¢ao adotada pela
maioria, os Ministros favoraveis a equiparagédo de homofobia e transfobia ao crime de
racismo citaram o mandado de criminalizagdo definido no artigo 5° inciso XLI da
Constituicao da Republica’® como parametro de controle para a constatacido de omissao
inconstitucional, além da insuficiéncia de tipos penais laterais que poderiam,
eventualmente, punir de maneira acidental uma conduta homofoébica ou transfébica.

Nesse contexto, os integrantes da Corte favoraveis a equiparacédo, em inimeras
oportunidades dentro de seus votos, reforcaram que nao se estava a criminalizar uma
nova conduta, mas meramente a interpretar um tipo penal ja existente — racismo —, de
modo que todos os principios penais estariam preservados, bem como o ordenamento

juridico patrio.

108 Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] XLI - a lei punira qualquer discriminagao atentatéria
dos direitos e liberdades fundamentais.
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Indo além, os Ministros refutaram qualquer argumentacéo relativa a liberdade
religiosa, porquanto a decisao nao impede os lideres espirituais de professarem a sua fé
e de praticarem os seus cultos, mas apenas refuta os atos de 6dio contra as minorias.

Por outro lado, analisando as divergéncias apresentadas, constata-se que estas
estiveram focadas, majoritariamente, no equivoco da forma utilizada pelo Supremo
Tribunal Federal para superar a omissao inconstitucional verificada.

Ao passo que a maioria entendeu ser viavel a aplicacdo de uma interpretacao
ontoldgica-constitucional do conceito de racismo, alguns Ministros preferiram adotar
posi¢ao de contengéo e, seguindo os estritos termos do texto constitucional, limitaram-se
a declarar a mora do Poder Legislativo para regular o tema.

Excecao a este tépico foi o Ministro Marco Aurélio que afirmou sequer haver
omissao inconstitucional. Para tanto, apresentou interessante reflexdo, no sentido de
que, caso fosse verdadeira a alegagcao de que o Supremo Tribunal Federal se limitou a
realizar a interpretagdo de uma norma ja existente, ndo se poderia falar em omissao
legislativa inconstitucional, vez que a lei estava posta e apenas foi interpretada. Por outro
lado, se fosse reconhecido que ndo hd norma, o Supremo estaria admitindo
expressamente a violagdo ao principio da legalidade.

A partir deste conflito, e mencionando que a Constituicdo nao impde a
criminalizagao, mas, genericamente, a “puni¢ao” de atos discriminatérios contra minorias,
o Ministro decidiu reconhecer, de maneira completamente isolada, que nenhuma omissao
se verificava neste caso.

Ainda assim, ao final proclamou-se o resultado no sentido de, por unanimidade,
conhecer parcialmente da Agéo Direta de Inconstitucionalidade por Omiss&o, inadmitindo
a discussao acerca da responsabilidade civil do Estado pela omissdo em debate, e, por
maioria, na extensao conhecida, julgar procedente a demanda, com eficicia geral e efeito
vinculante, para reconhecer a mora inconstitucional do Congresso Nacional em relacao
ao artigo 5°, inciso XLI, da Constituicdo da Republica e dar ciéncia ao Poder Legislativo

acerca desta omissdo, assim como para dar intepretacdo conforme a Constituigao,
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enquadrando, desde logo, as condutas de homofobia e transfobia nos tipos penais
definidos na Lei de Racismo, ao menos até que sobrevenha legislagao especifica’®.

Ao cabo, foram definidas as Teses do julgamento’'?, que contaram com o apoio
de todos os Ministros, inclusive aqueles vencidos no mérito, exceto o Ministro Marco
Aurélio, que se recusou a subscrever. Ainda, estavam ausentes, justificadamente, os
Ministros Roberto Barroso e Alexandre de Moraes.

A primeira Tese aprovada define que, ao menos até que sobrevenha legislacao
especifica emanada do Congresso Nacional, a fim de superar a omissao inconstitucional
referente ao artigo 59, incisos XLI e XLII, da Constituicdo da Republica, todas as condutas
homofébicas e transfobicas devem ser enquadradas nos tipos penais definidos pela Lei

109 O Extrato da Ata definiu o julgamento nos seguintes termos: O Tribunal, por unanimidade, conheceu
parcialmente da agéo direta de inconstitucionalidade por omissdo. Por maioria e nessa extensao, julgou-a
procedente, com eficacia geral e efeito vinculante, para: a) reconhecer o estado de mora inconstitucional
do Congresso Nacional na implementagao da prestacao legislativa destinada a cumprir 0 mandado de
incriminagao a que se referem os incisos XLI e XLIl do art. 52 da Constituicdo, para efeito de protegao penal
aos integrantes do grupo LGBT; b) declarar, em consequéncia, a existéncia de omissdo normativa
inconstitucional do Poder Legislativo da Unido; c) cientificar o Congresso Nacional, para os fins e efeitos a
que se refere o art. 103, § 2%, da Constitui¢cdo c/c o art. 12-H, caput, da Lei n° 9.868/99; d) dar interpretacéo
conforme a Constituicao, em face dos mandados constitucionais de incriminagéo inscritos nos incisos XLl
e XLII do art. 5° da Carta Politica, para enquadrar a homofobia e a transfobia, qualquer que seja a forma
de sua manifestacao, nos diversos tipos penais definidos na Lei n® 7.716/89, até que sobrevenha legislacao
autdbnoma, editada pelo Congresso Nacional, seja por considerar-se, nos termos deste voto, que as praticas
homotransfébicas qualificam-se como espécies do género racismo, na dimensdo de racismo social
consagrada pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento plenario do HC 82.424/RS (caso Ellwanger), na
medida em que tais condutas importam em atos de segregag¢ao que inferiorizam membros integrantes do
grupo LGBT, em razéo de sua orientagao sexual ou de sua identidade de género, seja, ainda, porque tais
comportamentos de homotransfobia ajustam-se ao conceito de atos de discriminagao e de ofensa a direitos
e liberdades fundamentais daqueles que compdem o grupo vulneravel em questéo; e e) declarar que os
efeitos da interpretagcdo conforme a que se refere a alinea “d” somente se aplicarao a partir da data em que
se concluir o presente julgamento, nos termos do voto do Relator, vencidos os Ministros Ricardo
Lewandowski e Dias Toffoli (Presidente), que julgavam parcialmente procedente a agao, e o Ministro Marco
Aurélio, que a julgava improcedente.

110 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Pleno). Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao n2
26. Item 156 - Inteiro Teor do Acoérdao. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico. jsf
?seqobjetoincidente=4515053, p. 560. Acesso em: 03 agosto 2023.
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n® 7.716/1989, por representarem uma das formas de expressdo do racismo, em sua
dimenséao social''.

A segunda Tese enfrenta a questdo da liberdade religiosa e assenta que o
enfrentamento de praticas homofébicas e transfobicas nao afeta, tampouco limita, a
possibilidade de religiosos professarem a sua fé, desde que tais atos se restrinjam a
externalizagdo de suas convicgoes, a partir dos elementos extraidos de seus proprios
livros sagrados, sem que haja discurso de 6dio, por meio dos quais se incite a hostilidade,
a violéncia e a segregacao de cidadaos em razdo da sua orientacao sexual ou identidade
de género''?,

Por fim, a terceira Tese se debruga sobre o conceito de racismo e sua intepretagao,
fixando que a dimensao social do racismo supera discussdes meramente biolégicas, pois
€ proveniente de construgdes histéricas e culturais que outrora tiveram como objetivo a
dominagéo politica, a subjugacao social e refutacao da alteridade, relegando integrantes

da comunidade LGBTQI+ a posi¢cdes marginais e, portanto, aos mais variados tipos de

111 1. Até que sobrevenha lei emanada do Congresso Nacional destinada a implementar os mandados de
criminalizacao definidos nos incisos XLI e XLII do art. 5° da Constituicido da Republica, as condutas
homofébicas e transfdbicas, reais ou supostas, que envolvem aversdo odiosa a orientagdo sexual ou a
identidade de género de alguém, por traduzirem expressdes de racismo, compreendido este em sua
dimensao social, ajustam-se , por identidade de razdo e mediante adequacgao tipica, aos preceitos primarios
de incriminacdo definidos na Lei n® 7.716, de 08/01/1989, constituindo, também, na hip6tese de homicidio
doloso, circunstancia que o qualifica , por configurar motivo torpe (Cédigo Penal, art. 121, § 29, 1, “in fine”).
112 2. A represséo penal a pratica da homotransfobia ndo alcanga nem restringe ou limita o exercicio da
liberdade religiosa , qualquer que seja a denominagao confessional professada, a cujos fiéis e ministros
(sacerdotes, pastores, rabinos, muléds ou clérigos mugulmanos e lideres ou celebrantes das religides 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 convicgdes de acordo com o
que se contiver em seus livros e cédigos sagrados, bem assim o de ensinar segundo sua orientagdo
doutrinaria e/ou teoldgica, podendo buscar e conquistar prosélitos e praticar os atos de culto e respectiva
liturgia, independentemente do espaco, publico ou privado, de sua atuacao individual ou coletiva, desde
que tais manifestagées nao configurem discurso de ddio, assim entendidas aquelas exteriorizagdes que
incitem a discriminagéo, a hostilidade ou a violéncia contra pessoas em razao de sua orientagéo sexual ou
de sua identidade de género.
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violéncia e exclusdo, apenas por nao pertencerem ao estamento hegemonico em uma
determinada estrutura social'3.

Assim, esgotada a verificacdo pormenorizada dos votos exarados e das Teses
fixadas ao final do julgamento, insta, na sequéncia deste trabalho, realizar um cotejo entre
os conceitos preliminares expostos no primeiro capitulo e os argumentos apresentados
pelos Ministros, de modo a averiguar, empregando-se o teste a ser exposto no capitulo
subsequente, se este precedente vinculante, proferido pela Suprema Corte brasileira,
pode ser enquadrado dentro do que se entende por Direito Penal Simbdlico.

113 3. O conceito de racismo, compreendido em sua dimensdo social, projeta-se para além de aspectos
estritamente biolégicos ou fenotipicos, pois resulta, enquanto manifestagdo de poder, de uma construgao
de indole histérico-cultural motivada pelo objetivo de justificar a desigualdade e destinada ao controle
ideolégico, a dominagao politica, a subjugagdo social e a negagao da alteridade, da dignidade e da
humanidade daqueles que, por integrarem grupo vulneravel (LGBTI+) e por ndo pertencerem ao estamento
que detém posicao 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 perversa estigmatizacao, a uma injusta e lesiva situagéo de exclusado do sistema geral
de protecao do direito.
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3 CONSIDERACOES CRITICAS: APLICANDO O CONCEITO DE DIREITO PENAL
SIMBOLICO AO TRATO DA HOMOFOBIA

Conforme explicado anteriormente, o presente trabalho se desenvolve a partir de
uma revisdo bibliografica sobre o Direito Penal Simbdlico, cotejando os conceitos
extraidos desta revisdo com os termos do julgamento proferido pelo Supremo Tribunal
Federal no bojo da Agao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao n® 26, para, ao final,
a partir dos testes propostos, averiguar se o acérdao em estudo esta inserido, ou ndo, na

ideia de um Direito Penal Simbélico.
3.1 O teste

Inicialmente, o teste foi dividido em dois momentos distintos. O primeiro diz
respeito a analise do contexto social que gera uma situagéo propicia a existéncia do
Direito Penal Simbdlico. O segundo é relativo a resposta do Estado frente a esse
contexto. Essa divisdo é essencial, pois, mesmo num contexto social propicio ao Direito
Penal Simbdlico, é plenamente viavel que o Estado apresente uma solugéo efetiva, e ndo
meramente simbdlica. Por esta razao, mostra-se relevante a dicotomia entre 0 momento
prévio e a posterior resposta estatal, pois apenas se escolhida a resposta estatal
simbdlica é que se verificara o Direito Penal Simbdélico. Por outro lado, parece pouco
crivel que a resposta simbdlica se concretize de maneira alheia a um contexto social
prévio, vez que se nao houver demanda popular por solu¢gdes emergenciais para uma
tenséo social momentanea, o Estado ndo tera qualquer motivagao para atuar e, caso o
faca, possuira as condigdes para fazé-lo de maneira equilibrada e racional, longe dos
holofotes e das pressdes

Assim, os testes se justificam e se concentram tanto na constatacdo de etapa
prévia — Teste 01 —, quanto na etapa posterior — Teste 02 — para definir se o Supremo
Tribunal Federal, a partir do acorddo exarado na Agéo Direta de Inconstitucionalidade por

Omissao n® 26, atuou de forma a instigar o Direito Penal Simbdlico.
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3.1.1. Primeiro teste: caracterizacdo de um contexto propicio ao Direito Penal Simbdlico

Recuperando os termos da revisao bibliografica e dos conceitos apresentados no
primeiro capitulo desta dissertacéo, o primeiro teste a ser aplicado busca compreender
qual é o cenario fatico que da ensejo a atuacao simbdlica do Estado em termos penais.
Ab initio, a fim de apresentar o teste de maneira visualmente aprimorada, tem-se o
seguinte quadro:

TESTE 1: caracterizagdo de um contexto propicio ao Direito Penal Simbdlico.

a) Circunstancia de tens&o social;

b) Situacdo de sensacdo de urgéncia e emergéncia, que impde rapidez na
solugéo dos problemas;

¢) Demanda por resposta estatal.

O primeiro ponto caracteristico desta discussdo, portanto, diz respeito a um
contexto de tensao existente na sociedade, no qual esta inserido o espaco para a atuacao
meramente simbdlica do Estado em termos penais.

A mencionada tensao social surge, via de regra, a partir da inseguranca subjetiva
dos cidadaos. Isto €, da sensacao de inseguranca e de medo vivenciada pela populagéo.
Este sentimento de panico e de constante aflicdo em relagdo a chance iminente de ser
vitima de algum crime é reforgado — e por vezes criado — pela forma de exposi¢ao de tais
delitos pela midia. Esse cenario cria na populagdo um sentimento de pavor, de modo que
os individuos passam a ndo se sentir seguros nem mesmo para realizarem uma breve
caminhada pelas ruas de seu bairro.

Nao se ignora que, em certos casos, os ilicitos praticados sao verdadeiramente
inquietantes. Contudo, de acordo com Jesus-Maria Silva Sanchez a dramatizagéo e a
repeticdo de noticias moérbidas geram na populacdo um receio que, em regra, nao
corresponde a realidade objetiva’'.

Nada obstante, a citada conjuntura se mostra suficiente para fazer chegar aos
legisladores a ansia popular por respostas, vez que os membros da sociedade passam a

114 SILVA SANCHEZ, Jesls-Maria. La Expansion del Derecho Penal: Aspectos de la politica criminal en
las sociedades postindustriales. 2. ed. Madrid: Civitas, 2001, p. 27-29.
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conviver com um sentimento de continua ameaca''>. Assim, imposta esta a tenséo social,
como uma caracteristica necessaria e anterior a atuacao meramente simbdlica do Estado
no ambito criminal.

O segundo item que identifica o contexto adequado ao avancgo do Direito Penal
Simbdlico é referente ao sentimento de urgéncia e emergéncia para a resposta estatal, o
que impde rapidez na solugdo das mazelas e da tensdo anteriormente exposta.

De acordo com os ensinamentos do sociélogo Ulrich Beck, a sociedade moderna
é primordialmente uma sociedade de riscos, em constante evolugao tecnoldgica, na qual
a atitude de um cidadao tem potencial de afetar toda a humanidade em curto espacgo de
tempo’'6. Nesse contexto, os cidadios anseiam maior protecao estatal frente aos novos
e potencializados riscos. Tal guarida estatal pode se dar por meio de regulamentacdes
de setores da vida privada, ou, por meio de leis criminais que transmitam a mensagem
de contencgéo de certos ramos da tecnologia''”.

A questdo que se apresenta neste item do teste é justamente a constante
sensacgao de urgéncia e emergéncia vivenciada pela sociedade contemporanea, que, em
relevante parcela, advém dos ininterruptos avancgos tecnolégicos, os quais, a0 mesmo
tempo em que permitem a evolugdo da humanidade, trazem consigo riscos
desconhecidos em seu potencial lesivo.

Tal cenario impde ao legislador, notadamente no ambito penal, uma resposta
igualmente urgente, que possa satisfazer as exigéncias sociais frente aos avangos
tecnolégicos e as ameacas dai decorrentes.

Ocorre que, se nem mesmo todos os riscos sao conhecidos, o Estado passa a
atuar de maneira urgente e eminentemente preventiva utilizando-se do direito penal para
punir meras condutas, sem qualquer resultado naturalistico. Esta forma de agir

corresponde aos anseios de uma sociedade tensionada e esperangosa na atuacao rapida

115 HASSEMER, Winfried. Critica al Derecho Penal de Hoy. Norma, interpretacion, procedimiento. Limites
de la prision preventiva. Trad. Patricia S. Ziffer. Buenos Aires: AD-HOC, 1995, p. 56.

116 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. Trad. Sebastido Nascimento. Sao
Paulo: Editora 34, 2010, p. 24.

"7 Ibidem, p. 24.
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de seus representantes, ainda que os resultados praticos sejam nulos, ou meramente
simbdlicos 8.

O terceiro item a ser investigado dentro do primeiro teste faz referéncia a demanda
por respostas estatais. Conforme discutido no capitulo inaugural deste trabalho, a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil adotou uma forma prolixa e dirigente,
normatizando de maneira ampla os mais variados setores da vida publica e privada.

Diante disso, considerando que a Carta Magna garante a protecdo a uma
infinidade de assuntos, quando a sociedade se depara com uma afronta a um destes
temas, é natural que a cobranca recaia quase que exclusivamente sobre o Estado, o qual,
por meio de seus 6rgaos e entes, fica obrigado a solucionar a questao.

Ocorre que, fosse isso uma mera decorréncia de pressdes da sociedade, a
questdo poderia ser contornada, com a demonstracdo de que, por vezes, a propria
atuacao da sociedade civil organizada poderia conter de maneira eficaz determinadas
condutas desviantes. Contudo, quando se constata que a propria Constituicdo da
Republica impbe ao Estado o dever de defender inUmeras classes de pessoas, a atuagao
estatal passa a ser uma exigéncia institucional, passivel de controle pelo Poder Judiciério,
por meio de Agdes Diretas de Inconstitucionalidade por Omissdo!®.

Nesse contexto, ndo bastasse o apetite dos representantes do povo em dar uma
resposta aparentemente eficaz as mazelas sociais, verifica-se que a propria Constituicao
incentiva que a resposta parta exclusivamente do Estado e, no mais das vezes, do Direito
Penal, como uma panaceia.

3.1.2. Segundo teste: resposta do Estado frente ao contexto permissivo a atuagao

meramente simbdélica

Finalizada a explicacdo do primeiro teste proposto neste trabalho, em que se
verificou qual é o cenario propicio ao surgimento do Direito Penal Simbdlico, passa-se a

118 DISSENHA, Rui Carlo; KOSAK, Ana Paula. Do processo-Rocco ao processo-risco: o paradigma
negocial tornando démodée a constitucionalizagdo do processo penal brasileiro. /n: Revista Brasileira de
Politicas Publicas, Brasilia, v. 13, n.1, p. 163-181, 2023.

119 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Rever ou romper com a Constituicdo dirigente? Defesa de um
constitucionalismo moralmente reflexivo. /n: Doutrinas Essenciais de Direito Constitucional, v. 1, p. 111-
124, mai. 2011.
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apresentagao do segundo teste, no qual se averiguara as respostas estatais frente a este
cenario. Novamente, a fim de permitir a melhor visualizagao do teste sugerido, tem-se o

seguinte quadro:

TESTE 2: resposta do Estado frente ao contexto permissivo a atuagao
meramente simbdlica.

a) Resposta emergencial e agil;

b) Majoragdo do poder punitivo: pena, processo e politica criminal;

¢) Ineficacia estrutural.

A primeira caracteristica de uma atuagao meramente simbdlica do Estado esta
ligada necessariamente a respostas emergenciais e ageis. Constatado um cenario de
tensao social, em que a populacao exige do Estado uma solugéao imediata em razdo da
sensacdo de medo vivenciada, os representantes populares deixam de lado a sua
racionalidade e, buscando demonstrar virtude aos eleitores e cidaddaos em geral,
aprovam novas medidas penais em tempo recorde, sem os debates necessarios ao
aprimoramento daquela determinada norma.

Esta atuacao emergencial, via de regra, traz consigo a flexibilizacao de inumeros
direitos fundamentais e conduz, naturalmente, ao segundo requisito da resposta
simbdlica do Estado, que se refere a majoragdo do poder punitivo, seja através do
aumento das penas, seja pela diminui¢cdo de garantias processuais, seja pela mudanca
da prépria politica criminal.

Como explicado por Jesus-Maria Silva Sanchez, a ideia classica de um Direito
Penal limitado, tem sido superada pela expansao descontrolada de legisla¢ées criminais,
cada vez mais rigidas e expansionistas, tendo como objetivo declarado colocar fim a
angustia social por respostas a sensagao de inseguranga'?.

Por fim, a caracteristica que marca definitivamente a atuacao simbdlica do Estado
em termos penais € a ineficacia estrutural do sistema penal. Isso se da, principalmente,
pela criacdo de tipos penais irrelevantes ou completamente desproporcionais dentro do

sistema vigente.

120 S|LVA SANCHEZ, Jeslis-Maria. La Expansion del Derecho Penal: Aspectos de la politica criminal en
las sociedades postindustriales. 2. ed. Madrid: Civitas, 2001, p. 32.
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Assim, cria-se um sistema inchado, contraditério e que torna a atuacao policial e
judicial muito dificultosas, tolhendo a legitimidade do sistema penal'?!, que passa a ser
visto pelos cidaddos como um gigante adormecido que ndo cumpre o0 seu papel de
garantir os bens juridicos essenciais a vida em sociedade.

Dessa forma, verificada a ocorréncia das circunstancias antecedentes descritas
no Teste 1 e sendo a resposta estatal compativel com os termos do Teste 2, pode-se
demonstrar a existéncia do Direito Penal Simbdlico na atuacao do Estado, seja na esfera
executiva, legislativa ou judicial.

3.2 Aplicacao dos testes na Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao n2
26

A partir dos testes destrinchados acima, em que foram expostas as circunstancias
antecedentes e consequentes necessdrias a configuracdo de uma atuagcao meramente
simbdlica em termos penais, impde-se a sua aplicagao a decisao proferida pelo Supremo

Tribunal Federal no bojo da Agao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao n® 26.

3.2.1 Primeiro teste — Circunstancia de tensao social

Partindo do primeiro teste, em que se averigua o0 contexto propicio ao
desenvolvimento do Direito Penal Simbdlico, tem-se por necessaria a verificagao de uma
circunstancia de tensao social, com uma sensacao de urgéncia na solugao desta tensao
e que esta solugdo demande uma resposta estatal.

Levando estas definicdes ao bojo do julgamento proferido pelo Supremo Tribunal
Federal, os préprios votos dos Ministros demonstram a existéncia de ampla tensédo na
sociedade brasileira em relacdo ao tema da homofobia e da transfobia. Conforme
analisado no voto do Ministro Relator, o cenario anterior ao julgamento era de graves
violagbes aos direitos dos integrantes da comunidade LGBTQI+. O titulo do item 9 do

citado voto torna tal debate cristalino, quando define: “9. A violéncia contra integrantes da

121 ZAFFARONI, Eugenio Raul. En busca de las penas perdidas: Deslegitimacion y dogmatica juridico-
penal. Buenos Aires: Ediar, 2009, p. 24.
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comunidade LGBT ou ‘A banalidade do mal homofébico e transfébico’ (PAULO
ROBERTO IOTTI VECCHIATI): Uma inaceitavel (e cruel) realidade contemporanea”'?2.

Neste item, o Ministro Celso de Mello aponta dados estatisticos que demonstram
o grave incremento da violéncia contra o grupo LGBTQI+, como, por exemplo, 0 aumento
de 30% no numero de homicidios contra esta comunidade no ano de 2017, se comparado
ao ano anterior. Além disso, o Relator indica que os numeros brasileiros de homicidios
contra os LGBTQI+ sao suficientes para colocar o Brasil na lideranga mundial desta
estatistica negativa.

Ainda, o Relator dedica trecho de seu voto para apresentar matérias jornalisticas
em que resta evidente o 6dio de determinadas pessoas contra o grupo minoritario em
questao, exclusivamente em razao da sua orientagcdo sexual. A titulo de exemplo,
buscando n&o tornar a leitura macante, colaciono trés das manchetes utilizadas pelo
Relator, que demonstram que a violéncia e, portanto, a tensdo social, ndo possuia um
direcionamento especifico, exceto pelo fato de atingir integrantes da comunidade
LGBTQI+. Isto é, os atos violentos eram direcionados a homens, mulheres e, até mesmo,
genitores. Vejamos: “Homem que tirou foto antes de esquartejar admite 6dio por gays”,
“Vai virar mulher de verdade’: Iésbicas sao vitimas de estupro corretivo” e “Agricultor é
morto a facadas pelo filho na Zona da Mata de PE — Rapaz de 20 anos nao aceitava que
o pai fosse homossexual”?3.

Conforme observado na descricao feita no segundo capitulo deste trabalho, os
votos de todos os demais Ministros, mesmo aqueles contrarios a procedéncia da Acao
Direta de Inconstitucionalidade por Omissao, descrevem cenarios semelhantes, de 6dio
e completa intolerancia aqueles considerados diferentes exclusivamente em raz&o da sua
orientagcdo sexual.

Interessante notar, de todo modo, que a tenséo social estd vinculada aos crimes

violentos contra integrantes da comunidade LGBTQI+, ao passo que o resultado do

122 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Pleno). Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao n2
26. Item 156 - Inteiro Teor do Acérdao. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico. jsf

?seqobjetoincidente=4515053, p. 71. Acesso em: 13 setembro 2023.

123 Ibidem, p. 74. Acesso em: 13 setembro 2023.
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julgamento equiparou a homotransfobia aos crimes definidos pela Lei de Racismo, que
nada trata sobre delitos de violéncia.

Dessa forma, parece ter havido uma potencializacao do discurso da violéncia, para
fortalecer a legitimidade do julgamento proferido, ainda que este em nada se relacione
com a fundamentacéo apresentada.

3.2.2 Primeiro teste — Situacao de sensagao de urgéncia e emergéncia

Passando ao segundo critério de analise do primeiro teste, insta analisar a
sensacdo de urgéncia e emergéncia caracteristica de momentos de crise de
criminalidade. Neste topico, ainda que a comprovacdo empirica desta sensacao
dependesse de ampla pesquisa junto a populagéo brasileira, trata-se aqui de verificar a
existéncia de uma percepcgéao geral de senso de urgéncia e emergéncia.

Cotejando o teor dos votos dos Ministros — inclusive os trechos acima destacados,
em que resta evidente a existéncia de 6dio de certas pessoas contra uma comunidade
especifica —, com os dados dos anuarios brasileiros de seguranca publica dos ultimos
anos'?*, é simples constatar que o contexto de violéncia contra o grupo LGBTQI+ é
propicio ao desenvolvimento do sentimento de urgéncia na solugao desta mazela.

Nao é tipico que individuos integrantes desta comunidade — e também da
sociedade civilizada em geral — aceitem passivamente a falta de politicas para remediar
este mal, ou, entdo, que aguardem despreocupados pela implementacéo de solugdes a
longo prazo — muito embora esta pareca ser a via mais adequada.

Coletando dados, para além das escabrosas manchetes apontadas no voto do
Ministro Celso de Mello, observa-se, segundo estatistica do anuario brasileiro de
seguranga publica, que em 2018 — ano anterior ao julgamento da ADO n® 26 — o Brasil

124 O anuario brasileiro de seguranca publica € um compilado de dados estatisticos acerca da criminalidade
e da violéncia nos estados federados brasileiros. O anudrio é elaborado pelo Férum Brasileiro de
Seguranga Publica, uma instituicdo nao governamental, que utiliza como fonte para as suas publicagdes
0s numeros das Secretarias de Estado de Segurancga Publica e/ou Defesa Social e Policias Civis.
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registrou 109 homicidios dolosos contra pessoas LGBT'2%. Conforme consta da tabela do
citado anuario, inumeros estados da federacdo nao faziam o cébmputo dos numeros
isolados referentes ao grupo LGBT aquele tempo, o que ainda mascara a real situacao
brasileira.

De todo modo, constata-se que que tais homicidios tiveram como exclusiva
motivagado a orientagao sexual das vitimas. Isto é, no minimo 109 pessoas foram mortas
no Brasil em 2018 simplesmente por possuirem orientagao sexual diversa daquela aceita
por seu agressor.

Além dos homicidios, o anuario brasileiro de seguranca publica ainda contabilizou
713 casos de lesdo corporal dolosa e 83 casos de estupro contra o grupo LGBT'2,
Importante rememorar que alguns estados sequer fazem a contabilizagdo em separado,
0 que torna esses numeros certamente subdimensionados.

Nesse cenario, € natural, e até esperado, que os membros da comunidade
LGBTQI+ possuam ansia e pressa para a solucao desta mazela. Nao é instintivo que
observem tranquilamente estes numeros e aceitem que, eventualmente, possam ser
acometidos por um delito grave apenas por serem quem sao em suas vidas privadas.

Apresentando o tom deste sentimento, o amicus curiae Grupo Gay da Bahia, cita
dois documentos internacionais em que ha expressa mencao a urgéncia da resolucao
destes casos de violéncia'?’. Inicialmente foi citado comunicado da Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos, no qual expressou, acerca do cenario observado

nas Américas:

su profunda preocupacion ante la violencia homofdbica, lesbofdbica y transfébica
en la regién y urge a los Estados a adoptar medidas urgentes para prevenir los
homicidios y actos de violencia contra las lesbianas, los gays y las personas

125 FORUM BRASILEIRO DE SEGURANGCA PUBLICA. 132 Anuario Brasileiro de Seguranca Publica.
Sédo Paulo: Fo6rum Brasileiro de Seguranga Publica, 2019, p. 88. Disponivel em:
https://www.forumseguranca.org.br/wp-content/uploads/2019/10/Anuario-2019-FINAL_21.10.19.pdf.
Acesso em 18 setembro 2023.

126 |bidem. Acesso em 18 setembro 2023.

127 GRUPO GAY DA BAHIA. Peticao apresentada ao Supremo Tribunal Federal, na condi¢do de
Amicus Curiae, no bojo do julgamento da Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao n2 26.
Item 34 — Pedido de ingresso como amicus curiae — Amicus Curiae — GGB — ADO 26. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico. jsf
?seqobjetoincidente=4515053, p. 71 e 75. Acesso em: 18 setembro 2023.
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bisexuales, trans e intersex (LGBTI), y contra cualquier persona percibida como
tal'?.

A segunda citagdo do Grupo Gay da Bahia diz respeito a Declaracao e Projeto de
Acdo de Viena, de 199329, documento que, segundo o Amicus Curiae, possui como
prioridade a tarefa urgente e prioritaria de eliminar todas as formas de discriminagao e
intolerancia.

Assim, ainda que ndo haja uma demonstragcao ampla do sentimento de urgéncia e
emergéncia vivenciados quanto a violéncia contra o grupo LGBTQI+, as amostras citadas
acima, baseadas em dados oficiais, documentos internacionais e manifestagdes de
grupos ligados a causa LGBTQI+, comprovam a sensagao de emergéncia experimentada
naquele momento historico.

3.2.3 Primeiro teste — Demanda por resposta estatal

Por fim, analisando o terceiro item do primeiro teste, ja é possivel afirmar que o
Brasil vivia um contexto de tensdo social, com a sensagédo de urgéncia na definicdo de
solucdes para a crise vivenciada. Entao, é natural que as vitimas e a sociedade em geral,
busquem meios de solucionar esta mazela.

Sabe-se que a evolucao da sociedade humana pode ocorrer a partir da propria
sociedade civil, em aspectos educacionais, culturais, entre outros. Outra forma, porém, é
através da inducdo estatal. Em situacdes de crise de violéncia, parece natural que os
cidadaos nao pretendam aguardar por solugdes de longo prazo, inerentes a atuagéo da
sociedade civil, ainda que haja potencial de efetivamente deslindar a questao. Pelo
contrario, a busca, em regra, € por respostas imediatistas, inerentes a inducao estatal de
comportamento, por meio de leis. Evidente que uma lei pode alterar o0 comportamento
humano, principalmente quando bem aplicada e fiscalizada. Contudo, a verdadeira
mudanga ocorre no seio da sociedade, a partir das interagdes sociais.

128 Comunicado disponivel em: https://www.oas.org/es/cidh/prensa/comunicados/2012/146.asp. Acesso
em 18 setembro 2023.

129 Documento disponivel em: https://www.onumulheres.org.br/wp-
content/uploads/2013/03/declaracao_viena.pdf. Acesso em 18 setembro 2023.
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No caso ora em estudo, a resposta adveio do Poder Judiciario, o qual, como um
braco da atuacao estatal, decidiu expandir o conceito de racismo para tornar crime as
condutas homofébicas e transfdbicas.

Note-se que a resposta estatal, em certa medida, se faz necessaria. Nada
obstante, quando esta medida é indicada para a populagdo como a Unica maneira de
solucdo, dando a sensacao de que todos os demais instrumentos sao ineficazes, ou ja
foram lancados para sanar aquela determinada mazela, o posterior fracasso da
providéncia adotada passa a nog¢éao de que a batalha estd completamente perdida.

Enfim, a partir da analise acima exposta, resta certificado que o cenario propicio a
atuacao simbdlica em termos penais estava presente no contexto do julgamento da Agéao

Direta de Inconstitucionalidade por Omissao n® 26.

3.2.4 Segundo teste — Resposta emergencial e agil

Passando ao segundo teste, em que se examina a resposta do Estado frente ao
contexto permissivo a atuagdo meramente simbdlica, € imprescindivel a caracterizagao
de uma resposta emergencial e agil, sem espaco para maiores debates, além de uma
majoracao do poder punitivo, seja pela via da pena, do processo ou mesmo da politica
criminal e, por fim, deve-se constatar a ineficacia estrutural da medida adotada.

Novamente, levando este segundo teste ao teor do julgamento proferido pelo
Supremo Tribunal Federal no bojo da Agao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao
n® 26, de inicio é importante examinar a ansia do Tribunal em proferir sua decisao,
buscando colmatar a omissédo inconstitucional e entregar a resposta que entendiam
adequada ao cenario destacado no primeiro teste. Para comprovar ocorréncia deste
primeiro item do segundo teste, os proprios votos dos Ministros acabam por ratificar a
urgéncia e emergéncia da resposta estatal.

Sabe-se que, nos termos do artigo 103, §2°, da Constituicdo da Republica, a Agao
Direta de Inconstitucionalidade por Omisséao tradicionalmente tem por objetivo declarar a

mora do Poder competente para a adogao das providéncias necessarias a superagao da
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omisséo constatada’. Nesse contexto, por ocasido do recebimento, pelo Plenario do
Supremo Tribunal Federal, de informacao advinda do Senado Federal dando conta do
seguimento da tramitagdo de Projetos de Lei tendentes a suprir a omissdo que estava a
se averiguar naquele julgamento, seria razoavel que a Suprema Corte, no minimo,
suspendesse o julgamento, a fim de permitir ao Poder competente que exercesse a sua
competéncia legislativa.

Tal solucéao seria a perfeita verificagdo do que Luc Tremblay denominou de dialogo
institucional’®', em que as decisdes dos Poderes democraticamente constituidos
refletem, em verdade, um didlogo, no qual cada um dos envolvidos tem a chance de
apresentar a sua solugéo para determinado impasse.

Ocorre que a necessidade de uma resposta agil e emergencial, neste caso, nao
era exclusividade dos potenciais ofendidos por delitos vindouros — como visto no segundo
item do primeiro teste —, mas também dos proprios Ministros da Suprema Corte, 0s quais
entenderam que era premente colmatar a omissao naquela oportunidade, sem espago
para que se discutisse a suspensao do julgamento.

Assim, atesta-se a primeira circunstancia definidora da resposta emergencial e agil
do Estado ao contexto permissivo a atuagao meramente simbdlica, sendo nitido que tanto
a populacado LGBTQI+, quanto os préprios Ministros da Corte Maxima deste pais, estes
ultimos representando o Estado, encontravam-se nutridos de um sentimento de agilidade
na definicdo de um novo tipo penal, a partir de uma interpretacdao extensiva do conceito
de racismo.

Neste topico reforga-se que o Direito Penal deveria ser a ultima barreira de atuacao
estatal no combate a qualquer das mazelas sociais. A criminalizagdo de uma conduta é
a medida mais extrema que se pode adotar atualmente em aspectos de controle social.
Contudo, neste caso, a fim de saciar a ansia por respostas rapidas, a criminalizacdo se

tornou a primeira e mais agil resposta, vez que, ao mesmo tempo em que demostra que

130 Art. 103. Podem propor a acdo direta de inconstitucionalidade e a acdo declaratéria de
constitucionalidade: [...] § 2° Declarada a inconstitucionalidade por omissao de medida para tornar efetiva
norma constitucional, sera dada ciéncia ao Poder competente para a adogao das providéncias necessarias
e, em se tratando de 6rgao administrativo, para fazé-lo em trinta dias.

181 TREMBLAY, Luc. The legitimacy of judicial review: The limits of dialogue between courts and
legislatures. Disponivel em: http://icon.oxfordjournals.org/content/3/4/617.full.pdf+html. Acesso em: 14
setembro 2023.
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o Estado langou méo da sua arma mais poderosa, gera sensagao de alivio imediato para
as vitimas, ainda que na pratica a medida possa se revelar completamente ineficaz'®?, o

que podera ser atestado, ou refutado, no ultimo item deste teste.

3.2.5 Segundo teste — Majoragao do poder punitivo: pena, processo e politica criminal

Explorando o segundo item, que trata sobre a majoragao do poder punitivo, o qual
pode se dar em trés frentes, tem-se que o julgamento patrocinado pelo Supremo Tribunal
Federal, ao interpretar extensivamente o conceito de racismo, trouxe ao ordenamento
juridico brasileiro a tipificagdo de uma conduta até entao atipica, ao menos nos moldes
propostos.

Assim, tal decisdo teve como consequéncia a majoragdo do poder punitivo no
critério da pena, pois passou a sancionar como racismo — crime autbnomo e
verdadeiramente grave — condutas que até entdo, quando muito, poderiam ser
enquadradas em delitos de menor potencial lesivo, como os crimes contra a honra, ou
entdo enquadradas como agravantes ou qualificadoras de outros crimes ja existentes.

Ainda, o julgamento gerou o incremento do poder punitivo na vertente do processo,
vez que ao tornar condutas homofébicas e transfébicas formas de expressao do racismo,
a Corte, por consequéncia, transformou tais atos em crime inafiancavel e imprescritivel,
permitindo a sua persecucao em lapso temporal indefinido, nos exatos termos do artigo
52 inciso XLII, da Constituicdo da Republica’s.

Por fim, mas ndo menos importante, a decisdo da Suprema Corte também reforgou
o sentimento de majoracao do poder punitivo sob a perspectiva da politica criminal, ndo
sO por transmitir uma mensagem errénea de utilizagao da repressao penal como primeiro
ato de controle social, mas também por impor verticalmente a sua posi¢ao punitivista ao

Poder competente para a elaboracao, eventualmente, de outras politicas criminais.

132 S|LVA SANCHEZ, Jesus-Maria. La Expansion del Derecho Penal: Aspectos de la politica criminal en
las sociedades postindustriales. 2. ed. Madrid: Civitas, 2001, p. 63-64.

133 Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] XLII - a pratica do racismo constitui crime inafiancavel
e imprescritivel, sujeito a pena de reclusao, nos termos da lei.
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Importante destacar que o termo politica criminal ndo passa necessariamente pela
criminalizagao de condutas, mas sim pela congruéncia de inUmeras formas e estratégias
de combate e prevencao a criminalidade, cabendo ao Legislativo definir os meios de agcéao
gue compreender mais adequadas para aguele determinado momento histérico34.

Dessa forma, demonstra-se que a decisdo da Suprema Corte, de uma sé vez,
incrementou o poder punitivo estatal na vertente da pena, do processo e da prépria

politica criminal.

3.2.6 Segundo teste — Ineficacia estrutural

Ao cabo, deve-se ponderar acerca do terceiro item do segundo teste, qual seja, a
ineficacia estrutural das respostas penais apresentadas ao problema social em debate.

A decisao debatida neste trabalho foi proferida pelo Supremo Tribunal Federal em
13 de junho de 2019. Conforme amplamente examinado no segundo capitulo, os votos
dos Ministros traziam contornos de dramaticidade e de necessidade premente de
resolucao desta omissao inconstitucional, a fim de que a integridade fisica e a vida de
integrantes da comunidade LGBTQI+ fossem preservadas. Ocorre que os numeros da
violéncia contra homossexuais e transsexuais foi incrementado de 2019 até os dias
atuais'®®.

Recorrendo aos dados do anuario brasileiro de seguranca publica, observa-se que
em 2018 foram praticados 109 homicidios dolosos, 713 lesGes corporais dolosas e 83
estupros contra integrantes deste grupo36.

134 DOTTI, René Ariel. Curso de Direito Penal: parte geral. 5. ed. rev. atual, e ampl. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2013, p. 161.

135 Os numeros indicados neste trabalho séo referentes a coleta de dados realizada no final de cada ano.
Os dados dos anuarios posteriores, quando fazem referéncia a comparagdo com anos anteriores podem
apresentar alguma variagcdo, em decorréncia de atualizagdes realizadas em momentos subsequentes.
Contudo, para seguir um padrao de analise, optou-se pela utilizagdo dos nimeros consolidados ao final do
respectivo ano.

13 FORUM BRASILEIRO DE SEGURANCA PUBLICA. 132 Anuario Brasileiro de Seguranca Publica.
Sédo Paulo: Fo6rum Brasileiro de Seguranga Publica, 2019, p. 88. Disponivel em:
https://www.forumseguranca.org.br/wp-content/uploads/2019/10/Anuario-2019-FINAL_21.10.19.pdf.
Acesso em 19 setembro 2023.
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Em 2019, ano do julgamento e, portanto, da criminalizagdo de condutas
homotransfobicas foram 84 homicidios dolosos, 584 lesdes corporais e 55 estupros
contra homossexuais e transsexuais'®’.

Em 2020, ano posterior ao julgamento, verificou-se a ocorréncia de 121 homicidios
dolosos, 1169 lesdes corporais e 88 estupros em prejuizo de integrantes do grupo
LGBTQI+138,

Ademais, no ano de 2021, os numeros contra homossexuais e transsexuais se
mostraram igualmente graves. Foram registrados 179 homicidios dolosos, 1719 lesdes
corporais dolosas e 179 estupros'®.

Por fim, em 2022 foram computados 163 homicidios dolosos, 2324 lesGes
corporais e 199 estupros contra os integrantes do grupo minoritario debatido neste
trabalho40.

E certo recordar que os nimeros, analisados de forma direta, nem sempre
indicarao a realidade. Mostra-se possivel, por exemplo, que o fato de o tema ter sido
trazido a tona pelo julgamento em analise tenha encorajado um maior numero de
denuncias de violéncias sobre a comunidade LGBTQI+. Ainda assim, entretanto, ndo se
pode considerar que essa forma de violéncia diminuiu por conta da nova decisdo, mesmo
porque a caracteristica da seletividade do poder punitivo ndo permitira, jamais,
contemplar toda a casuistica que se revela na cifra sombria da criminalidade. As criticas
ao efeito preventivo da pena sao notérias e é duvidoso que possam transmitir uma
mensagem clara a populacdo como um todo, que sequer possui acesso a educacao
qualificada.

137 FORUM BRASILEIRO DE SEGURANCA PUBLICA. 142 Anuario Brasileiro de Seguranca Publica.
Sao Paulo: Férum Brasileiro de Seguranga Publica, 2020, p. 107. Disponivel em:
https://forumseguranca.org.br/wp-content/uploads/2020/10/anuario-14-2020-v1-interativo.pdf. Acesso em
19 setembro 2023.

138 |dem. 152 Anuario Brasileiro de Seguranca Publica. Sao Paulo: Férum Brasileiro de Seguranca
Publica, 2021, p. 78. Disponivel em: https://forumseguranca.org.br/wp-content/uploads/2021/07/anuario-
2021-completo-v4-bx.pdf. Acesso em 19 setembro 2023.

139 |dem. 162 Anuario Brasileiro de Seguranca Publica. Sao Paulo: Férum Brasileiro de Seguranca
Publica, 2022, p. 128. Disponivel em: https:/forumseguranca.org.br/wp-content/uploads/2022/06/anuario-
2022.pdf?v=5. Acesso em 19 setembro 2023.

140 Jdem. 172 Anuario Brasileiro de Seguranca Publica. Sdo Paulo: Férum Brasileiro de Seguranca
Publica, 2023, p. 106. Disponivel em: https://forumseguranca.org.br/wp-content/uploads/2023/07/anuario-
2023.pdf. Acesso em 19 setembro 2023.
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Ademais, como descrito em momento anterior deste trabalho, ndo se pode olvidar
que a Lei de Racismo nao tipifica o crime de homicidio por questdes de raca em
compreensao ampla, nos termos da decisdo do Supremo Tribunal Federal, tampouco
delitos de lesao corporal ou estupro. Nada obstante, os préprios Ministros em seus votos
deixam clara a relagdo entre os delitos violentos praticados contra integrantes da
comunidade LGBTQI+ e a necessidade de se tipificar a conduta de homotransfobia como
racismo.

Considerando, portanto, que esta foi uma das razdes de decidir, parece pertinente
demonstrar que a tipificacdo nao gerou qualquer beneficio para as potencias vitimas em
relacdo aos crimes violentos, sendo, no minimo, uma medida estéril, conforme se pode

visualizar da compilacao a seguir:

Ano/Crime | Homicidio doloso Lesao corporal dolosa Estupro
2018 109 713 83
2019 84 584 55
2020 121 1169 88
2021 179 1719 179
2022 163 2324 199

De todo modo — muito embora os votos dos Ministros tenham correlacionado a
decisdo aos casos de violéncia fisica contra homossexuais e transsexuais —, 0
julgamento, em verdade, passou a punir atos descritos na Lei de Racismo. Assim, para
manter certa coeréncia académica, insta averiguar, ainda, os numeros de casos de
racismo praticados contra integrantes da comunidade LGBTQI+, de maneira a possuir
uma visao integral acerca da (in)eficacia da medida.

Considerando que esta tipificagdo especifica s6 passou a existir apds a decisao
do Supremo Tribunal Federal, os dados passaram a ser contabilizados a partir de 2020,
guando foram registrados 111 casos de racismo por homotransfobia'#'. No ano seguinte,

141 FORUM BRASILEIRO DE SEGURANCA PUBLICA. 162 Anuario Brasileiro de Seguranca Publica.
Sé&o Paulo: Forum Brasileiro de Seguranga Publica, 2022, p. 127. Disponivel em:
https://forumseguranca.org.br/wp-content/uploads/2022/06/anuario-2022.pdf?v=5. Acesso em 19 setembro
2023.
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de 2021, foram computadas 321 agressoes racistas'#?. Ao cabo, em 2022, este nimero
escalonou para 503 atos racistas contra integrantes do grupo LGBTQI+'43,

Novamente, para a melhor visualizagdo dos numeros, apresenta-se a seguinte

tabela:
Ano/Crime Racismo por homofobia ou transfobia
2020 111
2021 321
2022 503

Assim, parece claro que, ao menos em termos numeéricos, a solugado encontrada
pelo Supremo Tribunal Federal se revelou completamente ineficaz, ndo resultando em
qualquer beneficio efetivo para a populagdo LGBTQI+, sendo o oposto, conforme

demonstram as tabelas acima expostas.

3.2.7 Resultados

A partir dos testes propostos, nos quais, com base em fundamentos tedrico-
doutrinarios expostos no primeiro capitulo deste trabalho, foram inseridos conceitos e
definicdes basicas acerca do Direito Penal Simbdlico, constatou-se que o julgamento
exarado no bojo da Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao n°® 26 se mostra,
em verdade, uma decisdo que conduz o Direito Penal Simbdlico para o interior da cupula
do Poder Judiciario brasileiro.

Numa decisao contestavel, em que principios basicos de Direito Penal, como o da
legalidade estrita e consequente vedacdo a interpretacbes extensivas, foram
sumariamente ignorados, a Suprema Corte Brasileira desconsiderou os apelos do

142 FORUM BRASILEIRO DE SEGURANCA PUBLICA. 162 Anuario Brasileiro de Seguranca Publica.
Sé&o Paulo: Forum Brasileiro de Seguranga Publica, 2022, p. 127. Disponivel em:
https://forumseguranca.org.br/wp-content/uploads/2022/06/anuario-2022.pdf?v=5. Acesso em 19 setembro
2023

143 Jdem. 172 Anuario Brasileiro de Seguranca Publica. Sdo Paulo: Férum Brasileiro de Seguranca
Publica, 2023, p. 105. Disponivel em: https://forumseguranca.org.br/wp-content/uploads/2023/07/anuario-
2023.pdf. Acesso em 19 setembro 2023.
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Senado Federal, para que permitisse ao Poder competente a normatizagcao do tema, e,
ainda, majorou demasiadamente o poder punitivo estatal.

Por fim, ndo bastasse os atropelos acima destacados, tal decisdo ao longo do
tempo se mostrou verdadeiramente ineficaz, conforme demonstram os numeros
destacados alhures, porquanto as estatisticas de violéncia contra os integrantes da
comunidade LGBTQI+, com raras variagdes negativas em anos especificos, apenas se
acentuaram.

Diante do cenéario exposto, demonstra-se que o julgamento e a suposta
colmatagdo da omissdo inconstitucional serviram exclusivamente para fins de
apaziguamento momentaneo da tensdo social existente aquela época, sem a real
pretensao de solucionar a mazela enfrentada por tais pessoas. Trata-se, mais uma vez,
de um dos inimeros exemplos da utilizagéo do Direito Penal como blefe'#4.

3.3 Consideracgoes criticas: os riscos de um Direito Penal Simbodlico aplicado a
atuacao do Supremo Tribunal Federal

Examinados os termos do julgamento proferido na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissao n? 26, constatou-se que, ao arrepio da melhor técnica
juridica em ambito penal — conforme bem defendido pelo Ministro Marco Aurélio Mello,
nao s6 em apartes feitos em Plenario, mas também no seu proéprio voto vencido —, o
Supremo Tribunal Federal, por maioria de votos declarou a omissao do Poder Legislativo
em relacao a criminalizacao da homofobia e da transfobia — nos termos em que preconiza
o artigo 103, §2°, da Constituicdo da Republica. Contudo, foi além e decidiu, por si,
resolver a dita omissdao, num julgamento controverso e que, como visto, instiga o
simbolismo dentro do Direito Penal.

Contrariando norma constitucional de eficacia plena, que garante nao haver crime
sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacao legal, a Suprema Corte,
aplicando uma interpretagao ontolégica-constitucional do conceito de racismo, entendeu
por bem criminalizar toda e qualquer conduta de homotransfobia.

144 OLIVEIRA, Ana Carolina Carlos de. Hassemer e o Direito Penal Brasileiro: direito de intervencao,
sangao penal e administrativa. Sao Paulo: IBCCRIM, 2013, p. 47.
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Um ponto de destaque para o presente estudo, diz respeito justamente as
emocoes dos Ministros, que acabaram deixando de lado todo o histérico de protecao as
garantias constitucionais dispensadas aos acusados, para defender uma pauta de
extrema forga nos meios sociais, cedendo a pressao e fazendo adentrar na esfera do
Judiciario julgamentos de elevado teor simbdlico.

Nesse contexto, um dos expoentes do garantismo no Plenario do Supremo,
Ministro Celso de Mello, sempre pronto para defender o rigor da técnica processual em
favor dos acusados em geral, foi justamente o responsavel por relatar um dos
julgamentos mais controversos em matéria penal. O voto apresentado pelo Relator
aparenta ter sido influenciado por emocgdes e pela pressao social. Ao citar inimeros casos
de violéncia contra integrantes do grupo LGBTQI+ como um dos fundamentos de sua
posicdo’®, o Relator deixa claro que a opgéo ali externada menos prezava pela técnica
juridica, mas estava mais atenta & comogao social em torno do tema'4é, seguindo o exato
caminho das legislacdes penais emergenciais, aprovadas no calor de graves
acontecimentos com ampla exploragao midiatica.

Note-se: ndo se ignoram os graves e inaceitaveis episédios de violéncia sofridos
por essa populacdo. Indaga-se apenas se caberia ao Supremo Tribunal Federal, em
prejuizo do Congresso Nacional e, em ultima andlise, da propria Constituicdo da
Republica e da separacao dos Poderes, criminalizar uma conduta até entédo atipica.

145 Transcrevo trecho do voto em questéo: “Nesse sentido, cabe referir que o “Grupo Gay da Bahia — GGB”,
admitido nestes autos como “amicus curiae” e em funcionamento desde 18/03/1983, monitora os dados
relacionados a violéncia contra a populagdo LGBT, tendo apresentado, anualmente, relatérios que
demonstram que o Brasil € “0 campedo mundial desse tipo de crime”. Eis algumas das conclusdes
reveladas pelos estudos elaborados por referida entidade com base em informagdes obtidas na rede
mundial de computadores, nos meios de comunicag¢do social e, ainda, por intermédio de voluntarios que
atuam em atividade de cooperagado com o grupo LGBT: a) aumento de 30%, em 2017 em relagdo ao ano
anterior, dos homicidios contra o grupo LGBT, atingindo o nimero de 445 mortes no periodo; b) 56% dos
assassinatos ocorrem em via publica; c) das 445 vitimas referidas, 194 (43,6%) eram gays , 191 (42,9%)
trans, 43 (9,7%) lésbicas, 5 (1,1%) bissexuais e 12 (2,7%) heterossexuais, estes incluidos porque foram
mortos em circunstancias que revelam condutas homofébicas dos agressores, v.g. em defesa de gays
amigos/parentes; d) o numero de transgéneros mortos entre 2016 e 2017 demonstra que o Brasil é o
primeiro colocado no “ranking ” mundial, tal como referido pelo Relatério Mundial da Transgender Europe,
organizagao que registra dados relacionados ao tema; e) jovens que sao rejeitados por sua familia tém alto
indice de tentativa de suicidio (8,4 vezes mais); f) foram registrados, até outubro, no ano de 2018, 347

homicidios de pessoas LGBT no pais”. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15344606459&ext=.pdf, p. 73. Acesso em: 03
margo 2023.

146 WALDRON, Jeremy. Legislatures judging in their own cause. In: Legisprudence, vol. 3, n. 1, 2009, p.
139.
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Hoje pode-se buscar um fim nobre, de defesa das minorias. Talvez no futuro,
porém, novos integrantes da Corte, pautando-se nesse mesmo precedente, passem a
criminalizar condutas outras, a seu bel prazer interpretativo, sob o pretexto de omissao
do Congresso Nacional. Tem-se aqui um risco essencial ao Estado Democratico de
Direito, ainda que tenha nascido a partir de uma causa louvavel.

E amplamente aplicavel ao presente exemplo a constatagao feita por Ran Hirschl:

Essas questdes de megapolitica — que muitas vezes envolvem a prépria
definicdo da nacdo como tal — tém custos politicos muito altos e escassas
diretrizes constitucionais aplicaveis a sua solucido. Portanto, é dificil de entender
como, ao responderem a essas questdes, 0s juizes conseguiriam basear suas
decisbes em principios ou consideragbes qualitativamente diferentes de
principios ou consideragoes tipicos do processo legislativo ou dos referendos
nacionais — e que podem ser mais bem definidos nesses féruns'’.

O trecho é de perfeita aplicacao a discussao posta, pois o voto do Ministro relator
€, de fato, brilhante, desde que tivesse sido proferido no plenario da Camara dos
Deputados, ou do Senado Federal. Quando alardeado no plenario do Supremo Tribunal
Federal, causa certa preocupacao. Sobre o tema, esclarecedora € a licdo de Rui Carlo
Dissenha e Camila Saldanha Martins:

Nao obstante a pratica de atos homofébicos ser moralmente reprovavel, sé pode
ser combatida por meio da legalidade, posto que esta decorre das regras
constitucionais da separacao de poderes e da previsdo de que a criagao de leis
penais depende de ato exclusivo do Poder Legislativo. A criminalizagdo de
qualquer conduta invade a liberdade do sujeito, além de ferir o postulado da
intervencdo minima do direito penal, dai por que o método utilizado é
absolutamente proibido na seara penal, por aumentar o alcance de uma norma
incriminadora e se configurar em verdadeira hip6tese de analogia in malam
partem8,

Infelizmente, porém, os casos de julgamentos que pouco primaram pela técnica

147 HIRSCHL, Ran. O novo constitucionalismo e a judicializagdo da politica pura no mundo. Revista de
Direito Administrativo, n. 251, Mai/Ago 2009, p. 139-178. Trad. Diego Werneck Arguelhes e Pedro
Jimenez Cantisano.

148 DISSENHA, Rui Carlo; MARTINS, Camila Saldanha. Do caso Ellwanger a criminalizagdo da homofobia:
a atividade legislativa do Supremo Tribunal Federal e a violagdo da reserva absoluta da lei em matéria
penal. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 172, out/2020, p. 383-419.
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s&o inimeros no Supremo Tribunal Federal#.

Importante destacar, contudo, que nao se esta aqui a defender que haja algum tipo
de intervengdo igualmente arbitraria no Judiciario a partir dos outros Poderes, o que
denotaria a total ruptura institucional, mas apenas e tdo somente que se apliquem os
remédios ja existentes ha anos e que se faga cumprir os checks and balances previstos
na Constituicao Cidada. A solugéo interna — menos traumatica — para tal problema, longe

de ser simples no atual momento, é explicada por Clémerson Merlin Cléve:

O juiz ndo é neutro. Mas deve fazer um esforgco para alcangar a neutralidade
quando decide uma questao. Deve procurar controlar os mecanismos psiquicos
que comandam o seu processo decisorio. Deve procurar afastar a carga irracional
que contamina o seu alcance intelectual. Deve procurar afastar os conceitos pré-
formados (preconceitos) para mergulhar na complexidade da questdo submetida
a sua apreciacao. Esse processo é dificil, todos sabem. Nem sempre é possivel,
ninguém desconhece. Mas deve ser experimentado, deve ser praticado, deve ser
concretizado, deve ser tentado, insistentemente pelo juiz. O universo da decisdo
judicial deve ser o universo da racionalidade. O esforgo do juiz é o esforgo de
despir-se dos processos mentais irracionais para alcancar a razdo (como
reclamavam os iluministas). A dialética processual e a discussdo judicial
concretizam uma caminhada que corresponde aquela mesma experimentada
pela ciéncia. A verdade ultima € a verdade decorrente do embate das ideias, onde
apenas a forga do argumento (ajustado aos paradigmas postos pela ciéncia ou
pelo direito) deve prevalecer'0,

Processos irracionais, como visto, devem estar alheios a tomada de decisao. Nao
parece aceitavel que a pessoa investida do poder jurisdicional o exerca movido por
paixdes. O processo € técnico e a decisao final exige tecnicidade, como forma, inclusive,
de respeito a separacao dos Poderes. Interpretar a lei € fundamental, mas aplica-la de
modo a subverter 0 ordenamento juridico é temerario.

Em tempo, é importante indicar que quando da elaboracdo desta dissertacao,
encontra-se vigente a Lei n® 14.532/2023, a qual, ainda que de modo aberto e, portanto,
novamente contrario aos ditames do direito penal classico, determina aos juizes que,
quando da interpretagdo da Lei n® 7.7716/1989, devam considerar discriminatorias

149 Vide, a titulo de exemplo, a Acdo Penal n® 969/DF, na qual se reconheceu que o empate em julgamento
de Agao Penal nao favorece o acusado, e 0 Habeas Corpus n® 154.248/DF, a partir do qual se originou a
discussao acerca do alargamento do conceito de racismo, no conhecido caso Ellwanger. Por economia,
citam-se apenas esses exemplos, mas sabendo que os casos se multiplicam exponencialmente.

15 CLEVE, Clémerson Merlin. Poder Judiciario: Autonomia e Justica. /n: Doutrinas Essenciais de Direito
Constitucional, vol. 4, p. 659-676, Mai/2011.
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quaisquer atitudes ou tratamentos dados a grupos minoritdrios que cause
constrangimento, humilhagao, vergonha, medo ou exposi¢do indevida's!.

Percebe-se, aqui, certa evolugdo no trato da criminalizacdo de condutas,
deslocando tal competéncia do Poder Judiciario para o Poder Legislativo, como nunca
deveria ter deixado de ser. Ocorre que, novamente, a Lei peca por definir conceitos
abertos e que, ao cabo, novamente conduzirdo o Poder Judiciario a definir o que se
entende por “grupos minoritarios”.

Hoje pode parecer 6bvio que a discriminagao direcionada ao grupo LGBTQIl+ esta
inserida na expressao “grupos minoritarios”. Contudo, nada permite concluir que no futuro
esta mesma expressdao nao serd utilizada por magistrados e ministros para ampliar o
escopo punitivo da norma, atingindo condutas até entdo atipicas, a partir de simples
decisoes judiciais, ao largo do Poder Legislativo. Assim, entdo, o ciclo se repetird, no que
pode parecer ser um eterno looping.

Feita esta analise introdutéria, insta averiguar os riscos especificos da escolha
politica feita pelo Supremo Tribunal Federal na decisdo proferida na A¢do Direta de

Inconstitucionalidade por Omisséao n° 26.

3.3.1 Violacao da separacao de Poderes

A discussao acerca da separacao dos Poderes do Estado nao é recente. O debate
remonta a Grécia antiga, em que Aristételes, influenciado por Platdo, escreveu sobre a
divisao dos poderes em trés magistraturas.

Segundo o filésofo'%?, todo e qualquer regime de governo escolhido apresentara
trés partes. A primeira delas é referente as deliberagdes sociais — equivalente ao atual
Poder Legislativo —, a segunda diz respeito aos atos executivos — equivalente ao atual

151 Nos termos da Lei n? 14.532/2023, a Lei do Crime Racial passa a prever, no artigo 20-C, o seguinte:
"Art. 20-C. Na interpretacdo desta Lei, o juiz deve considerar como discriminatéria qualquer atitude ou
tratamento dado a pessoa ou a grupos minoritarios que cause constrangimento, humilhacao, vergonha,
medo ou exposi¢ao indevida, e que usualmente nao se dispensaria a outros grupos em razao da cor, etnia,
religiao ou procedéncia."
152 ARISTOTELES. Politica. Edicao bilingue. Trad. Antdnio Campelo Amara e Carlos Gomes. [s.L]: Vega,
1998, p. 325.
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Poder Executivo — e a terceira ao exercicio da justica — equivalente ao atual Poder
Judiciario.

A partir das ideias dos filosofos gregos, a teoria da separacao dos Poderes se
difundiu e ganhou novos contornos com John Locke'%3, que tratava sobre os riscos de se
concentrar nas maos das mesmas pessoas o poder de criar leis e de executa-las, pois
seria evidente a tentagao de, ao cumprir as leis, os seus préprios criadores desvirtuarem
sua finalidade. Por isso que, segundo o autor, é essencial que apds aprovarem as leis,
0S seus autores se separem e, entdo, se sujeitem as regras estabelecidas.

Por sua vez, Montesquieu fez um apanhado sobre a liberdade, relacionando-a com
a necessidade de se cumprir os regramentos existentes'®*. Nesse sentido, definiu que a
liberdade se perfaz na exata medida do cumprimento das leis, pois se a liberdade fosse
tamanha, a ponto de permitir ignorar as regras, ninguém mais seria livre, pois todos
poderiam agir a seu bel prazer.

Seguindo, o autor define que a liberdade dos cidadaos s6 sera plena quando o
governo ndo abusar dos seus poderes e para isso € necessario que “o poder freie o
poder”'®, o0 que se obtém a partir da distribuicdo das prerrogativas do governo. Se cada
um se mantiver adstrito a sua competéncia, ndo havera espacgo para tiranias e o povo
sera livre.

Em suma, portanto, a divisdo dos Poderes garante que as fun¢des governamentais
sejam exercidas por érgaos distintos e especializados, os quais, sem concentrar mais de
uma dessas fungdes, ndo terdo meios viaveis de exercé-las de modo tiranico6.

Trazendo os conceitos filoséficos para a realidade brasileira, € importante notar
que desde a Constituicdo do Império a separagdo dos Poderes ja estava devidamente
garantida. No primeiro momento ainda se previa a figura do Poder Moderador, contudo,
clara era a divisdo dos Poderes e a indicacdo de que isso se fazia em prol dos direitos
dos cidadaos. No artigo 9 da Constituicao do Império, de 1824, estava previsto: “A
Divisdo, e harmonia do Poderes Politicos € o principio conservador dos Direitos dos

153 | OCKE, John. Dois Tratados do Governo Civil. Trad. Miguel Morgado Lisboa: Aimedina, 2015, p. 329.
154 MONTESQUIEU, Charles. O Espirito das Leis: As formas de governo. A Federagdo. A divisdo dos
Poderes. Trad. Pedro Vieira Mota. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 166-186.

155 |bidem, p. 167.

156 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 34. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011,
p. 108.
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Cidadaos, e o mais seguro meio de se fazer effectivas as garantias, que a Constituicao
offerece” (sic).

Até mesmo as Constituicdes autoritarias de 1937 e 1969 previram as funcdes
governamentais de modo separado, outorgando, em ambito nacional, ao Congresso
Nacional a fungao legislativa, a Presidéncia da Republica a fungdo Executiva e ao
Supremo Tribunal Federal o topo da fungao judicial.

Feita essa breve digressao conceitual e histérica, demonstrando a essencialidade
da efetiva divisdo dos Poderes para que se evite a tirania, agora impende destacar
algumas distincdes e tratar sobre a superacdo da ideia de separagdo absoluta dos
Poderes. Inicialmente, deve-se tratar da distincdo entre o que se entende pelas fungdes
do Estado e o que se entende pela separacado de Poderes. Nas palavras de Pontes de
Miranda:

[...] um conceito é o de distingdo das fungbes do Estado em fungao legislativa,
funcéo executiva e fungao judiciaria; outro o de separacdo absoluta dos Poderes
segundo tal critério distintivo. Quer se adote o principio da separagcédo absoluta,
quer nao se adote, a distingdo existe, porque é de ordem fatica, isto é, pertence
a natureza dos fatos da vida social. Por outro lado, pode haver separagcdo sem
correspondéncia subjetiva perfeita e, até, sem paridade [...]'%".

A partir do trecho transcrito é simples notar que as funcées do Estado sempre
estardo divididas, pois se trata de um fato natural: a fungéo legislativa é distinta da
executiva, que, por sua vez, se distingue da judiciaria. O que causa inquietacao, e é o
objeto da presente discussao, € a separacao subjetiva destas fungdes, ou seja, a andlise
acerca de quem sera o responsavel por exercer cada uma das fungdes, pois caso 0s
poderes se concentrem na mao de apenas um 6rgao estara estabelecida a tirania.

Assim, parece importante que a sociedade esteja sempre atenta ao exercicio
desses poderes, pois 0 simples fato de o Legislativo, o Executivo e o Judiciario existirem
de modo objetivamente separado, ndo garante, por si sé, qualquer liberdade aos

cidadaos.

157 MIRANDA, Pontes de. Independéncia e Harmonia dos Poderes. Doutrinas Essenciais de Direito
Constitucional, vol. 4, p. 63-86, Mai/2011.

100



Ainda mais, como se vera a seguir, nem mesmo a separagao subjetiva — érgaos
distintos encarregados de cada uma das fungcées — se mostra suficiente nos tempos
atuais, sendo necessaria uma releitura da teoria da separacao absoluta dos Poderes para
adequa-la aos tempos atuais e a ansia humana por poder.

Nesse sentido, o artigo 2%, da Constituicao da Republica define: “Sao Poderes da
Uniao, independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”.

Como visto, o texto constitucional de 1988 define, desde logo, a superacao da
separacdo absoluta entre os Poderes. Ao definir que estes sdo independentes e
harmonicos entre si, evidentemente que se estabeleceu certo grau de inter-relacéo,
dentro da qual as interagoes devem ser harmdnicas.

Se no periodo posterior as Monarquias absolutistas o grande receio era o exercicio
dos Poderes por um unico 6rgdo ou pessoa, 0 que conduziria inevitavelmente, nas
palavras de Montesquieu, a tirania'8, contemporaneamente é nitida a impossibilidade da
absoluta separacao.

Inclusive, se assim fosse, seria possivel conceber a criagdo de uma nova espécie
de tirania, pois havendo absoluta separacéo, ndao poderia um Poder intervir no outro para
coibir eventuais abusos. A inter-relacao harmoniosa, portanto, se faz cogente.

Nesse diapasao, Carlos Ayres Britto apresenta as formas de interacao harmoénica
entre os Poderes, a fim de que a sua independéncia seja garantida:

Historicamente, muito mais na teoria que na pratica, conceberam-se trés modelos
ou mecanismos de equilibrio entre os poderes governamentais, no rastro
luminoso do pensamento juridico-liberal dos séculos XVII e XVIIl, na Europa e
nos Estados Unidos da América. Sao eles: a) atribuicdo de cada fungao basica
do Estado a um unico 6rgdo, que se especializaria no exercicio dela, sem
possibilidade de exercer fungcao paralela. Exemplificando, a funcao legiferante
seria confiada ao Poder Legislativo, com exclusividade, ficando ele proibido de
desempenhar atividades administrativas ou jurisdicionais; b) atribuicdo das trés
classicas fungdes estatais a cada poder governamental, sendo que uma em
carater principal, finalistico, e duas em carater secundario, instrumental. [...]; ¢) a
mesma férmula indicada na letra “b”, supra, mas complementada com uma
refinada técnica de atribuicdo de uma fungao relevante do Estado, ndo a um
Orgao isoladamente, porém a dois deles ou até mesmo a todos em conjunto. Isto
€, para a pratica de determinado ato, ou exercicio de certa fungao, tornar-se-ia
necessaria a participacdo de mais de um Poder, numa espécie de colaboragéo
forcada. E para efeito de contencdo de cada Poder nas fronteiras da sua

158 MONTESQUIEU, Charles. O Espirito das Leis: As formas de governo. A Federagéo. A divisdo dos
Poderes. Trad. Pedro Vieira Mota. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 169.

101



competéncia constitucional, todos disporiam de meios eficientes para impedir a
usurpacao de fungodes e fazer refluir o 6rgao exorbitante para os limites daquele
espaco em que a atuagao dele seria legitima's®,

Nesse cenario, seguindo o exemplo dos Estados Unidos da América, o Brasil
adotou o sistema de checks and balances, no qual, além de cada Poder exercer no seu
amago as trés funcdes do Estado, também se constata a existéncia de atos especificos
que dependem da manifestacao de dois, ou, até, dos trés Poderes em conjunto.

Isso porque, como bem defendido no trecho transcrito, parece inviavel conceber a
absoluta separacdo dos Poderes. Para tanto, seria necessario admitir que o Poder
Executivo administrasse o orcamento do Legislativo e do Judiciario. Por outro lado,
caberia ao Judiciario julgar questdes internas do Executivo e do Legislativo. Por fim,
caberia ao Legislativo criar regramentos detalhados acerca do cotidiano dos demais
Poderes. Tal solucédo inevitavelmente conduziria a total falta de harmonia entre os
Poderes e a ruina da ideia de separagao®.

Exemplo dessa atuacao conjunta dos Poderes — e amplamente compativel com o
tema ora apresentado — é a nomeacgao de Ministros da Suprema Corte. Num enredo que
junta os trés Poderes constituidos, o Presidente da Republica indica um individuo de
notério saber juridico e reputagao ilibada, o qual sera sabatinado e deve ser aprovado
pela maioria absoluta dos membros do Senado Federal, para, entdo, assumir uma
cadeira na cupula do Poder Judiciario.

Em que pese se possa tecer criticas a esta forma de escolha, trata-se de uma
evidente mostra de atuacado independente e harmoniosa entre os Poderes, pois nada
impde ao Senado Federal a obrigatoriedade de aprovacao, bem como nao compete ao
Judiciario rejeitar a decisao tomada pelos outros Poderes.

Enfim, trazendo a discussdo para o escopo do presente trabalho, como
demonstrado acima, o Supremo Tribunal Federal ndo apenas atuou de maneira simbdlica

em termos penais, mas também parece ter ingressado na esfera de competéncia

159 BRITTO, Carlos Ayres. Separacdo dos Poderes na Constituicdo Brasileira. Doutrinas Essenciais de
Direito Constitucional, vol. 4. Mai/2011, p. 35-50.

160 CLEVE, Clémerson Merlin. Atividade legislativa do Poder Executivo. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2021, p. 23-42.
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legislativa, porquanto, ao realizar interpretagéo extensiva do conceito de racismo, criou

uma conduta criminal até entao atipica, violando o principio da separacao dos Poderes.

3.3.2 Ampla judicializagao da politica

Discussdao que ganha cada vez mais importancia € justamente a relativa a
ascensao do Poder Judiciario, seja por seus atos de oficio, seja mediante provocacao,
nitido é o atual avanco sobre os demais Poderes constituidos. Nesse contexto, muito se
debate se estaria havendo a judicializacdo da politica, isto é, se os politicos estariam
levando as suas discussoes ao Judiciario, ou se 0 que ocorre € a politizagao do Judiciario,
com seus membros tomando partido em causas inerentes aos demais Poderes.

Seja qual for a conclusédo — talvez até ambas em concomitancia —, fato é que se
0s autores dos classicos artigos federalistas apontavam que, aquele tempo, o Judiciario
era o Poder mais fraco e menos perigoso aos direitos dos cidadaos'®!, atualmente parece
claro que este é o Poder mais forte da Republica.

Considerando o grau de extensdo da atual Constituicdo Federal — com a
implementacao do Estado de bem-estar social e a elaboragdo de um texto dirigente — e
o dever imposto ao Supremo Tribunal Federal de zelar pelo seu cumprimento,
basicamente é possivel que tudo o que se discute em solo brasileiro — seja no ambito
publico, seja no privado — chegue a Suprema Corte, que, entao, proferira a ultima palavra
sobre o tema'®2, muitas vezes em detrimento dos demais Poderes constituidos.

Nesse sentido, é a constatacao de Tercio Sampaio Ferraz Junior quando analisa
o papel do Poder Judiciario e a atual impossibilidade da sua neutralizagao politica:

Os direitos sociais, produto tipico do estado do bem-estar social, ndo sao, pois,
conhecidamente, somente normativos, na forma de um a priori formal, mas tém
um sentido promocional prospectivo, colocando-se como exigéncia de
implementacgéo. Isto altera a fungao do poder Judiciario, ao qual, perante eles ou
perante a sua violagao, ndo cumpre apenas julgar no sentido de estabelecer o
certo e o errado com base na lei (responsabilidade condicional do juiz

161 MADISON, James; HAMILTON, Alexander; JAY, John. Os artigos federalistas. Edicao integral. Trad.
Maria Luiza X. de A. Borges. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1993, p. 479.

162 HIRSCHL, Ran. O novo constitucionalismo e a judicializagdo da politica pura no mundo. Revista de
Direito Administrativo, n. 251, Mai/Ago 2009, p. 139-178. Trad. Diego Werneck Arguelhes e Pedro
Jimenez Cantisano.
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politicamente neutralizado), mas também e sobretudo examinar se o exercicio
discricionario do poder de legislar conduz a concretizagdo dos resultados
objetivados (responsabilidade finalistica do juiz que, de certa forma, o repolitiza).
[...] Tal responsabilidade, que, pela classica divisdo dos poderes, cabia
exclusivamente ao Legislativo e ao Executivo, passa a ser imputada também a
Justica'6s,

Tal conclusao denota a relevancia e o poderio adquirido pelo Poder Judiciario ao
longo do tempo, deixando de ser um mero aplicador da lei, para ser um fiscalizador geral
das politicas publicas estabelecidas em ambito constitucional. Deve-se investigar,
portanto, a origem deste fenédmenao.

Ab initio, insta consignar que o embrido desta discussdo parece passar
necessariamente pela ampliagdo do que originariamente se previu como competéncia do
Poder Judiciario. Se Montesquieu idealizou este Poder para meramente aplicar as leis
advindas do Legislativo, sem discutir a sua conformidade com o ordenamento juridico,
com a decisdo tomada pela Suprema Corte dos Estados Unidos no caso Marbury vs.
Madison, em que o Tribunal trouxe para si a incumbéncia de definir quais leis eram
compativeis com o sistema constitucional e quais ndo eram — inaugurando o conceito de
controle difuso de constitucionalidade —, criou-se o precedente para que o Judiciario
passasse a ser o censor dos atos do Legislativo, adentrando em discussoes até entao
eminentemente politicas'®4.

Longe de se criticar tal competéncia do Poder Judiciario, ela busca justamente
zelar pela integridade da Constituicao de um pais. Trata-se da ultima barreira de
contencao do Poder Legislativo que, muito embora legitimo para editar leis, ndo pode
fazé-las de forma a desvirtuar o texto constitucional, pois, ao fim e ao cabo, estaria
contrariando a propria vontade popular traduzida pela Assembleia Nacional Constituinte
no texto final da Constituicdo da RepUblica’®s.

O grande ponto a ser debatido neste tépico nao é efetivamente o controle judicial
e a revisao judicial de leis inconstitucionais, mas sim compreender o limite deste controle.

Isso porque, por vezes a Constituicdo e as leis em geral nada tratam sobre determinado

163 FERRAZ JR, Tércio Sampaio. O Judiciario frente a divisdo dos poderes: um principio em
decadéncia? Revista USP, Sao Paulo, n. 21, 1994, p. 12-21.

164 CANELA JR, Osvaldo. Controle Judicial de Politicas Publicas. 1. ed. Sdo Paulo, Saraiva, 2011, p. 74.
165 GARGARELLA, Roberto. La dificultad de defender el control judicial de las leyes. In: Isonomia, n. 6,
Abr/1997, p. 55-70.
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tema e, entdo, os magistrados podem passar a exercer o papel do legislador, criando
formulas hermenéuticas para fazer valer a sua visao de mundo.

O mesmo vale para hipoteses que estao devidamente regulamentadas em normas
de eficacia plena, mas que mesmo assim os magistrados passariam a interpretar para
dar uma roupagem até entdo inexistente'66, exatamente como teria ocorrido na Agéo
Direta de Inconstitucionalidade por Omissao n® 26.

Esse é o momento em que as tensdes entre os Poderes se exacerbam e passam
a preocupar os entusiastas da sua separacao, porquanto o Judiciario deixaria de lado o
seu comportamento comedido dentro das esferas institucionais e passaria a atuar como
um verdadeiro poder politico’®”, por vezes, inclusive, usurpando competéncias de outros
Poderes, como ja debatido neste trabalho.

De outro canto, importante € a teoria que trata sobre o “dialogo institucional”, como
forma de romper com as tensées mencionadas. De acordo com este entendimento, a
derrubada de uma lei pelo Judiciario seria apenas o inicio do chamado dialogo, pois a
partir disso caberia ao Legislativo retomar o controle da discussao e ajustar a legislagao
para adequa-la ao entendimento dos magistrados, ou simplesmente reeditar a lei nos
mesmaos termos, reforgando a sua posigao'®8. Ocorre que, como se vera adiante, algumas
pressdes politicas no cenario brasileiro — como o fato de os legisladores serem julgados
pelos membros da Suprema Corte — podem impedir, na pratica, a aplicacdo da
interessante ideia do “didlogo institucional”.

Importante frisar que um sistema democratico que pretenda ser perene nao pode
aceitar a ideia de “o vencedor leva tudo”. Em que pese as deliberagbes governamentais
demandem maioria para aprovagao no Congresso Nacional, permitir que a essa mesma
maioria possa fazer o que bem entender inevitavelmente conduziria o sistema a faléncia,
numa espécie de ditadura'®®.

166 GARGARELLA, Roberto. La dificultad de defender el control judicial de las leyes. In: Isonomia, n. 6,
Abr/1997, p. 55-70.

167 SANTOS, Boaventura de Souza. Para uma Revolucdo Democratica da Justica. Coimbra: Almedina,
2015, p. 20.

168 TREMBLAY, Luc. The legitimacy of judicial review: The limits of dialogue between courts and
legislatures. Disponivel em: http://icon.oxfordjournals.org/content/3/4/617.full.pdf+html. Acesso em: 08
fevereiro 2023.

169 PEIXOTO, Leonardo Scofano Damasceno. Supremo Tribunal Federal: Composicdo e indicagcio de
seus ministros. Sao Paulo: Método, 2012, p. 42.
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A real democracia é aquela que garante a todos os seus cidaddos direitos e
liberdades previstas constitucionalmente, ainda que sejam minoria € nao possam
angariar a maior parte das vitorias em discussdes legislativas'”°.

Os meios disponiveis para buscar uma sociedade mais igualitaria, em que a
maioria ndo passe a governar de modo tirdnico apenas por contar com o apoio popular
sdo a constitucionalizagdo e a revisao judicial’”'. Isso porque a partir da definicdo de uma
Lei Maior, no caso a Constituicao, € possivel atribuir ao Judiciario o poder de revisar leis
ordinarias que eventualmente infrinjam as diretrizes ali definidas pelos constituintes. Do
contrario, fossem todas as leis de igual valor, angariando-se a maioria do Congresso
Nacional, a posi¢cdo dominante nao teria freios, tampouco uma referéncia para definir se
suas deliberagdes ferem direitos e garantias individuais da minoria.

E por isso que, se aplicado com honestidade intelectual, o papel contramajoritario
do Judiciario se revela essencial na protegcdo de minorias, contra abusos da maioria.
Agora, se aplicado de maneira a simplesmente inverter o jogo do poder, pode se
desvirtuar e passar ele préprio a gerar abusos da minoria, a partir da tecnocracia dos
tribunais, conflitando com os demais Poderes igualmente constituidos e amparados pela
maioria.

Nesse sentido, bem explica Ran Hirschl acerca das teorias evolucionistas da

constitucionalizagéo:

Sob um disfarce contramajoritario, esta concepgao salienta o fato de que ao
facilitar o “acesso” para grupos de interesses definidos, a constitucionalizagao de
direitos e o estabelecimento de uma revis&o judicial ativa promove a difusédo do
poder politico, adiciona mecanismos de veto, restringe a margem de manobra
dos agentes politicos, e limita o poder das maiorias nas legislaturas. De acordo
com esta visao, tribunais independentes, especialmente aqueles investidos de
competéncias para a revisdo judicial ativa, ndo apenas monitoram 6érgao
executivos e legislativos indignos de confianga como facilitam a representagéo
politica de minorias difusas, porém bem organizadas. Esta representacdo cria
oportunidades para certos grupos participarem na elaboragdo de politicas
publicas, caminho que para eles estaria interditado no jogo das maiorias politicas
parlamentares'72,

170 HIRSCHL, Ran. Rumo a Juristocracia: As origens e consequéncias do novo constitucionalismo. Trad.
Amauri Feres Saad. Londrina: Editora E.D.A, 2020, p. 30.

171 Ibidem, p. 31.

172 Ibidem, p. 77-78.
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A partir disso, € simples constatar que as maiorias formadas no Congresso e a
eleicdo do Chefe do Poder Executivo precisam ser respeitadas na adogcao de politicas
publicas. O papel contramajoritario do Judiciario deveria ficar adstrito a barrar abusos
desta maioria, mas nunca atribuir poder decisério acerca de politicas publicas a minoria
através de seus votos.

Parece razoavel que os rumos do pais sejam trilhados por aqueles que a maior
parte do povo escolheu para fazé-los, sob pena de descredibilizar o jogo democratico. Se
as decis6es mais importantes forem tomadas diuturnamente por Ministros e pautadas por
aqueles interesses ditos minoritarios, que nao tiveram os seus projetos de pais
avalizados nas elei¢cOes, arrisca-se a paz na relacdo entre os Poderes. Nao parece
adequado, portanto, que o Poder Judiciario se torne o maior promotor de novas politicas
publicas, de novas regulamentacdes e, até mesmo, de novas tipificagcbes penais e
politicas criminais.

A incapacidade dos demais Poderes de gerirem 0s seus problemas internos, ou
mesmo de atender a grupos minoritarios, nao deveria ser argumento suficiente para a
ingeréncia do Judiciario em decisbes de governo, sob pena de 0s grupos minoritarios
passarem a utilizar as Cortes de maneira estratégica, no sentido de frear, vetar, ou,
atualmente, até criminalizar a conduta da maioria eleita.

Evidentemente que esse cenario é deletério e reflete um contexto em que a politica
aparenta ser substituida pela jurisdicao, mas também o Judiciario parece, cada vez mais,
se tornar um ator politico’”3. Nesse diapasdo, as decisdes parecem ser tomadas quase
que exclusivamente a partir da discricionariedade do julgador, o qual apenas buscaria
fundamentos juridicos — no mais das vezes fracos e contraditérios — para embasar a
decisado ja tomada aprioristicamente, de acordo com a sua vontade politica.

Enfim, o perigo se verifica a partir da constatagdo de que se hoje é o adversario
que esta no poder e € boicotado pela implementacdo de politicas publicas de seus
opositores pela via do Judiciario, no préximo momento — caso haja independéncia
ideoldgica dos julgadores — pode ser o inverso e ano apds ano o pais estard impedido de

fazer valer a vontade da maioria.

173 SANTOS, Boaventura de Souza. Para uma Revolucdo Democratica da Justica. Coimbra: Almedina,
2015, p. 30.
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3.3.3 Expansao do poder punitivo: seletividade, estigmatizacao e violéncia

Ao interpretar os termos da Constituicdo da Republica e realizar o controle de
constitucionalidade de legislagdes infraconstitucionais, o Supremo Tribunal Federal
exerce o poder de decidir em ultima instancia acerca do tema debatido.

Tal poder exige extrema cautela da nossa Suprema Corte, notadamente quando o
tema constitucional em julgamento envolve o Direito Penal, vez que se trata de uma area
de atuacao da Justica em que o cidadao passa por um processo estigmatizante, violento

e, no mais das vezes, seletivo. Sobre este assunto, Nilo Batista apresenta clara licao:

Assim, o sistema penal é apresentado como igualitario, atingindo igualmente as
pessoas em fungao de suas condutas, quando na verdade seu funcionamento é
seletivo, atingindo apenas determinadas pessoas, integrantes de determinados
grupos sociais, a pretexto de suas condutas. (As excegdes, além de confirmarem
aregra, sao aparatosamente usadas para a reafirmacao do carater igualitario). O
sistema penal é também apresentado como justo, na medida em que buscaria
prevenir o delito, restringindo sua intervencao aos limites da necessidade — na
expressao de von Liszt, “sé a pena necessaria € justa” — quando de fato seu
desempenho é repressivo, seja pela frustragdo de suas linhas preventivas, seja
pela incapacidade de regular a intensidade das respostas penais, legais ou
ilegais. Por fim, o sistema penal se apresenta comprometido com a protecédo da
dignidade humana — a pena deveria, disse certa ocasidao Roxin, ser vista como
servico militar ou o pagamento de impostos — quando na verdade é
estigmatizante, promovendo uma degradacao na figura social de sua clientela'.

Fosse a criminalizacao de condutas feita no foro adequado, a definicdo dos limites
da tipificacao ja seria algo a ser profundamente debatido e, por vezes, contestado. Agora,
quando a criminalizagdo se da no ambito da prépria cupula do Poder Judiciario nacional,
sem que haja uma ampla representatividade da decisdo — tomada por onze pessoas — e
ausente a possibilidade de recorrer contra eventuais excessos, a violéncia,
estigmatizacao e seletividade do Direito Penal se revela extremamente preocupante.

Nao fosse suficiente a inquietacdo acima externada, é certo que a figura do Direito
Penal Simbdlico esta entrelagada a contextos de crises de criminalidade, que, no Brasil,
sao recorrentes. Ocorre que, como visto alhures, nesses momentos criticos a majoracao

do poder punitivo exacerba-se, criando ou incrementando penas, enrijecendo regras

174 BATISTA, Nilo. Introducdo Critica ao Direito Penal Brasileiro. 12. ed. revista e atualizada. Rio de
Janeiro: Revan, 2011, p. 25-26.
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processuais e expandido a sanha punitivista através de uma politica criminal ampliativa.
Explicando o que se debate neste trabalho e neste topico, Fabio Guedes de Paula
Machado expde:

Sem embargo, 0 que se verifica em certos setores € a existéncia de um Direito
Penal meramente simbélico, ocupado apenas com o apaziguamento da opiniao
publica e com a satisfacdo de interesses politicos, em detrimento de suas
verdadeiras fungdes instrumentais. Some-se os crénicos déficits de execugéo ou
efetividade: muitos processos ficam emperrados ou sdo extintos ainda na fase de
investigagdo; boa parte dos juizes criminais ndo verifica a totalidade das
condi¢gdes para punicao; os indices de cifras negras sao alarmantes; apenas as
“pessoas erradas” sdo tematizadas e as “corretas” seguem ocultas. Utilizado ndo
como dltfima, sendo como solaou prima ratio da intervengcdo estatal (o que
desonera o Direito Administrativo e o Direito Civil), o Direito Penal entra em um
nefasto circulo vicioso: a ineficacia de sua atuagao leva o legislador a reforgar e
radicalizar seus instrumentos (more of the same). Reitera-se a vocagao
qualitativa do Direito Penal e da politica criminal, ainda que outra seja a do
legislador!7.

Numa sociedade em que o sistema legislativo penal ja se revela desordenado e
com penas completamente desproporcionais quando comparadas entre si'’®, o inchago
deste mesmo sistema nao pode resultar em algo positivo para a sociedade. Abordando
este assunto, Eugenio Raul Zaffaroni apresenta uma interessante critica decorrente do
gigantesco arcabouco legislativo penal, o que demonstra que o Direito Penal teria falhado
no seu objetivo de contencao do poder punitivo. Isso porque, ndo fosse a incapacidade
estrutural e operativa das agéncias da represséao, o exercicio de todo o poder programado
em abstrato pelas leis conduziria a criminalizacdo de toda a populagdo, iniUmeras

vezes'””. Interessante é o seguinte trecho de sua obra:

[...] el sistema penal es un verdadero embuste: pretende disponer de un poder
que no tiene, ocultando el verdadero poder que ejerce y, ademas, si tuviese
realmente el poder criminalizante programado, provocaria una catastrofe social.
Nadie compra un piso impresionado por una hermosa maqueta ofrecida por una
empresa notoriamente insolvente; sin embargo, compramos la supuesta

175 MACHADO, Fabio Guedes de Paula. Perspectivas politico-criminais e dogmaticas do direito penal no
contexto da sociedade de riscos. In: Ciéncias Penais, vol. 15. Jul-Dez/2011, p. 357-393.

176 ROXIN, Claus. Politica criminal e sistema juridico-penal. Trad. Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar,
2000, p. 82-87.

177 ZAFFARONI, Eugenio Raul. En busca de las penas perdidas: Deslegitimacion y dogmatica juridico-
penal. Buenos Aires: Ediar, 2009, p. 30.
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seguridad que nos vende el sistema pena, que es la empresa con mas notoria
insolvencia estructural de nuestra civilizacion'’8.

Esta €, portanto, a origem da seletividade que se trata neste ponto. Se toda a
populacao de um pais é potencialmente criminosa e merecedora de uma sangao penal,
€ evidente que a escolha daqueles que serdo efetivamente punidos cabera as agéncias
responsaveis pela investigagao e posterior julgamento. Contudo, os critérios para esta
definicdo se revelam arbitrarios, pois ndao estdo — e nunca poderiam estar —
regulamentados em lei.

Trata-se, em verdade, de uma opcgao seletiva e violenta que, via de regra,
criminaliza grupos vulneraveis, seja em aspectos sociais, econémicos ou, até mesmo,
politicos, de maneira que, ao longo dos anos, a opg¢ao pelo grupo de vitimas deste
sistema seletivo e arbitrario pode se adaptar as pretensées momentaneas das agéncias
executivas. E quanto maior for o arcabouco legislativo penal, maior serda o campo para a
atuacao seletiva e arbitraria das agéncias estatais, pois cada vez menor serd a
possibilidade de dar efetivo cumprimento aos seus termos contra todos os
transgressores’”.

A seletividade na aplicagao de pena a criminosos preferenciais nao s6 gera um
desvio no principio basico da igualdade, como também cria um estigma ao agente
penalizado. De acordo com os estudos de Alessandro Baratta, a teoria do labeling
approach, ou etiquetamento social, define que dentro de um mesmo grupo de pessoas
igualmente delinquentes, apenas aqueles que tenham sofrido com a agao das agéncias
oficiais de controle serao socialmente rotulados como verdadeiros delinquentes. Nesta
condicao, tais individuos tendem a alterar a sua prépria identidade, possuindo maior
dificuldade de se afastar do estigma de criminoso e consequentemente de retomar uma

vida regular, consolidando o perfil desviante do agente'.

178 ZAFFARONI, Eugenio Raul. En busca de las penas perdidas: Deslegitimacion y dogmatica juridico-
penal. Buenos Aires: Ediar, 2009, p. 31.

179 |bidem, p. 31.

180 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal. Trad. Juarez Cirino dos Santos.
3. ed. Rio de Janeiro: Revan: Instituto Carioca de Criminologia, 2002, p. 86 e 89-90.
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Assim, tem-se o seguinte panorama geral: um sistema penal inchado e ineficiente,
no qual, sob pena de toda a populacao ser criminalizada repetidas vezes, as agéncias
estatais de controle acabam exercendo um poder seletivo sobre individuos vulneraveis,
0S quais passarao a conviver com o estigma de criminoso e dificilmente logrardo superar
tal marca para retomar uma vida ndo desviante.

E nesse contexto que se verifica que o Supremo Tribunal Federal decidiu, em
afronta a principios penais basicos, criminalizar ainda mais condutas, atribuindo mais
poder de selegcao as agencias estatais de controle da criminalidade, o que inclui, no Brasil
atual, o proprio Supremo Tribunal Federal.

Tal decisdo, além de possuir faceta simbdlica e, portanto, cooperar com a
expansao do Direito Penal e do poder punitivo estatal, estimula, em certa medida, o que
Eugenio Raul Zaffaroni, Alejandro Slokar e Alejandro Alagia indicam como Direito Penal
Autoritario, em comparacdo ao Direito Penal Liberal. Nas palavras dos autores, as

diferencas entre os modelos sdo as seguintes:

(a) el derecho penal liberal trata de reducir el poder punitivo, mientras el
autoritario trata de ampliarlo;, (b) el liberal procura aumentar el poder de las
agencias juridicas para acrecentar su capacidad de decisién reductora; el
autoritario intenta ampliar el poder de las agencias juridicas pero sélo mediante
su ejercicio a través de un discurso legitimante del poder de las agencias no
juridicas; (c) el primero refuerza los componentes limitadores del estado de
derecho; el segundo refuerza las pulsiones del estado de policia que pugnan por
neutralizar los anteriores; (d) el primero tutela los bienes juridicos de todos los
habitantes; el segundo reconoce un unico bien juridico, que es el poder del
gobernante; (e) el primero acota la tendencia verticalizante (jerarquica y
corporativa) de la sociedad y permite la subsistencia de vinculos horizontales
(comunitarios); el segundo procura destruir los vinculos horizontales
(comunitarios) y verticalizar corporativamente a la sociedad’’.

Tal exposicdo demonstra que o Direito Penal Simbdlico possui fortes raizes do
Direito Penal Autoritario, tornando ainda mais preocupante o julgamento exarado na Agao
Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo n° 26, porquanto se permitiu a criagao de
um caminho para futuros arroubos autoritarios em matéria penal. E, ao contrario do que
poderia se esperar, tal atitude sequer partiu do Congresso Nacional, mas sim da Corte

181 ZAFFARONI, Eugenio Raul; SLOKAR, Alejandro; ALAGIA, Alejandro. Derecho Penal: parte general. 2.
ed. Buenos Aires: Ediar, 2007, p. 54.
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que deveria zelar pelos principios constitucionais e pelos direitos fundamentais dos
cidadaos frente a sanha autoritaria e punitivista do Estado.

3.3.4. Efeito backlash: resposta politica ao ativismo judicial

Foi exposta nos topicos anteriores a preocupagdo com o avanco do Poder
Judiciario sobre temas que originalmente seriam da algcada do Legislativo. Esse avanco
se concretiza tanto em casos de omissdes legislativas, quanto em casos de efetivas
tomadas de decisdo pelos legisladores, mas que se revelam contrarias as ideias de
mundo e de civilizagdo pregadas pela maioria dos Ministros'82. Estes, entdo, pautados
em conceitos hermenéuticos, fazem valer a sua visdo, sendo esta a ultima palavra do
debate institucional.

Nada obstante, mais recentemente a experiéncia brasileira tem demonstrado certa
pretensdo do Poder Legislativo de retomar para si as suas competéncias, afrontando
diametralmente posi¢gdes da Suprema Corte, por meio da elaboracéo de Projetos de Lei
e de Propostas de Emenda a Constituicdo, com nitida intencdo de delimitar e, talvez,
frear a atuacdo usurpadora do Judiciario. Aparenta-se haver, assim, uma superagao da
nocao de que decisdes judiciais de teor constitucional nao sdo passiveis de discussdo’.

A este fendmeno, a doutrina atribuiu 0 nome de “efeito backlash’, que, em resumo,
se verifica quando ha uma reagdo extremamente forte da populacdo e,
consequentemente, de seus representantes eleitos, contra uma decisdo judicial
considerada de vanguarda e garantidora de direitos fundamentais'+.

Analisando concretamente este fendémeno, alguns exemplos emergem da
realidade brasileira. O primeiro caso de relevancia popular e midiatica em que se
constatou o efeito backlash foi referente as vaquejadas. Ao julgar a constitucionalidade

de uma Lei do Estado do Ceara, a Suprema Corte, no bojo da Acao Direta de

182 GARGARELLA, Roberto. La dificultad de defender el control judicial de las leyes. In: Isonomia, n. 6,
Abr/1997, p. 55-70.

183 POST, Robert; SIEGEL Reva. Roe Rage: Democratic Constitutionalism and Backlash. Disponivel em:
https://law.yale.edu/sites/default/files/documents/pdf/Faculty/Siegel_RoeRageDemocraticConstitutionalism
AndBacklash.pdf, p. 3. Acesso em 29 setembro 2023.

184 VICTOR, Sérgio Antonio Ferreira. Didlogo institucional e controle de constitucionalidade: Debate
entre o STF e o Congresso Nacional. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 206.

112



Inconstitucionalidade n® 4.983/CE, definiu, por maioria, que a pratica era inconstitucional,
por representar crueldade manifesta contra animais. Assim, cotejando os direitos culturais
envolvidos e o dever do Estado de proteger a fauna e a flora'®, o Supremo Tribunal
Federal decidiu, em 06 de outubro de 2016, tornar ilicita a pratica da vaquejada'®®.

Em resposta, poucos meses depois, 0 Congresso Nacional promulgou a Emenda
a Constituicdo n? 96/2017, que, em breves termos, acrescentou o §7° ao artigo 225, da
Constituicdo da Republica para fixar que na interpretacdo do texto constitucional, nao
serdo consideradas cruéis quaisquer praticas esportivas que se valham de animais,
desde que representem a manifestagdo cultura de determinado povo'®’.

Situagbes mais recentes, e que escancaram o atual nivel de tensédo entre os
Poderes, sao relativas: a) a descriminalizacdo do porte de maconha para consumo
pessoal; b) a descriminalizacdo do aborto até a décima segunda semana de gestao; c)
ao reconhecimento da unido homoafetiva como um nucleo familiar e, também, a prépria
equiparacdo de homofobia e transfobia ao racismo. Muito embora as duas primeiras
hip6teses ainda ndo tenham sido julgadas em definitivo pela Suprema Corte, apenas a
sua inclusdo em pauta ja foi suficiente para gerar fortes reagbes no amago do Poder
Legislativo.

Em relacdo a descriminalizacdo do porte de maconha para consumo pessoal, 0
julgamento do Recurso Extraordinario n® 635.659 (Tema de Repercussao Geral n? 506)
esta em andamento e caminha para a declaracdo da inconstitucionalidade da

185 Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo
e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-
lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragdes. § 1° Para assegurar a efetividade desse direito,
incumbe ao Poder Publico: [...] VII - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que
coloquem em risco sua fungao ecolégica, provoquem a extingdo de espécies ou submetam os animais a
crueldade.

186 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Pleno). Agao Direta de Inconstitucionalidade n24.983/CE. Inteiro
Teor do Acoérdao. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=12798874. Acesso em: 29 setembro
2023.

187 Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo
e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-
lo e preserva-lo para as presentes e futuras geracoes. [...] § 72 Para fins do disposto na parte final do inciso
VIl do § 1° deste artigo, ndo se consideram cruéis as praticas desportivas que utilizem animais, desde que
sejam manifestacoes culturais, conforme o § 1° do art. 215 desta Constituicdo Federal, registradas como
bem de natureza imaterial integrante do patrimdnio cultural brasileiro, devendo ser regulamentadas por lei
especifica que assegure o0 bem-estar dos animais envolvidos.
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criminalizagdo. Em 24 de agosto de 2023, o Ministro André Mendonga pediu vista dos
autos'88,

Menos de um més apds os primeiros votos terem sido proferidos, o Presidente do
Senado Federal, Senador Rodrigo Pacheco, apresentou, em 15 de setembro de 2023, a
Proposta de Emenda a Constituicao n® 45/2023, que, em sintese, altera o artigo 5°, da
Constituicdo da Republica para incluir um inciso que impde, em resumo, que a lei
criminalizara, independentemente da quantidade, a posse e 0 porte de entorpecentes
sem autorizagdo ou em desacordo com a lei'8°,

Este € o exato mesmo cenario que se verifica em relagao a descriminalizacao do
aborto. No bojo da Acao de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 442, discute-
se a possibilidade de interrupcao voluntaria da gravidez até a décima segunda semana
da gestacdo. Até o momento apresentou o seu voto apenas a Relatora Rosa Weber,
declarando que os artigos 124 e 126, ambos do Codigo Penal, ndo estdo de acordo com
a atual Constituicao da Republica. O seu voto foi juntado na sesséo virtual no dia 22 de
setembro de 2023190,

Apenas trés dias depois, em 25 de setembro de 2023, o Senador Magno Malta
apresentou a Proposta de Emenda a Constituicdo n® 49/2023, que, com potencial de
retroceder em conquistas civilizatérias — como a autorizacdo para o aborto de fetos
anencéfalos —, altera o texto do artigo 5°, caput, da Constituicao da Republica para definir
a inviolabilidade do direito a vida desde a concepgéo®’.

Terceiro exemplo da verificacdo do efeito backlash contra decisées do Supremo
Tribunal Federal trata-se do Projeto de Lei n® 5167/2009, o qual define, em sintese, que

168 Movimentagdes processuais disponiveis em:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4034145. Acesso em 29 setembro 2023.

189 O texto proposto é o seguinte: Art. 52 (...) LXXX — a lei considerara crime a posse e o porte,
independentemente da quantidade, de entorpecentes e drogas afins sem autorizagdao ou em desacordo
com determinacgéo legal ou regulamentar.

190 Movimentagdes processuais disponiveis em:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5144865. Acesso em 29 setembro 2023.

191 O texto proposto é o seguinte: Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida desde
a concepcgao, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: [...].
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nenhuma relagao entre pessoas do mesmo sexo pode ser equiparada ao casamento, ou
a entidade familiar'®2.

Ainda que, diferentemente dos casos anteriores, ndo tenha sido elaborado com
uma vinculagao imediata a um julgamento especifico, a utilizagao hodierna deste Projeto
de Lei pode ser encarada como uma resposta tardia a decisao proferida na Acao Direta
de Inconstitucionalidade n® 4.277 e da Acdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n? 132, na qual foi reconhecida a uniao homoafetiva como um nucleo
familiar®s,

Ademais, o citado Projeto, que voltou a tramitar recentemente, também pode ser
considerado como uma reacdo a propria decisdo exarada na Acao Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo n? 26. Tal conclusao é retirada do fato de que a
proposta legislativa em questéo foi desarquivada exatamente no mesmo dia em que o
Relator Celso de Mello terminou de proferir 0 seu voto no caso da criminalizagdo da
homotransfobia, qual seja, 20 de fevereiro de 2019. Isto é, mesmo uma proposicao
elaborada anteriormente a qualquer julgamento do Supremo pode ser desarquivada e
langcada posteriormente como reacao do Poder Legislativo.

A analise que se impde, portanto, € a ténue linha a ser seguida pelo Poder
Judiciario, entre a tomada de decisdes consideradas de vanguarda e os eventuais futuros
retrocessos a serem suportados. De um lado tem-se os julgamentos de temas
controversos que, de acordo com o entendimento dos integrantes da Corte, definirdo
politicas afirmativas, de inclusdo e de protecao a garantias e direitos fundamentais, mas
que poderao desencadear algum retrocesso nestas mesmas garantias, a partir de uma
reacao da classe politica. De outro canto tem-se a adogdo de uma posi¢cdo comedida
pelo Poder Judiciario, que, ao mesmo tempo em que nao garantira avangos significativos

nas pautas preferenciais da Corte, igualmente ndo imporda a determinada parcela de

192 O texto proposto para a alteragdo do Codigo Civil é o seguinte: Art. 1.521 [...] Paragrafo Unico. Nos
termos constitucionais, nenhuma relagdo entre pessoas do mesmo sexo pode equiparar-se ao casamento
ou a entidade familiar.

198 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Pleno). Acéo Direta de Inconstitucionalidade n2 4.277/DF. Inteiro
Teor do Acoérdao. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&doclD=628635. Acesso em 29 setembro
2023.
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cidadaos, na etapa seguinte, o retrocesso de direitos. Além disso, respeitard o chamado
constitucionalismo democratico'%4.

Especificamente acerca do debate proposto neste trabalho, muito embora o citado
Projeto de Lei n® 5167/2009 — que proibe expressamente o casamento entre pessoas do
mesmo sexo — ainda esteja distante da aprovacao pelo Congresso, o simples fato de ter
retomado o seu tramite no Poder Legislativo torna evidente que o risco de um enorme

retrocesso nos direitos civis de pessoas homossexuais € real e concreto.

194 POST, Robert; SIEGEL Reva. Roe Rage: Democratic Constitutionalism and Backlash. Disponivel em:
https://law.yale.edu/sites/default/files/documents/pdf/Faculty/Siegel_RoeRageDemocraticConstitutionalism
AndBacklash.pdf. Acesso em 29 setembro 2023.
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CONSIDERACOES FINAIS

Abordou-se nesta dissertacdo, inicialmente, o enfrentamento do conceito de
Direito Penal Simbdlico, as suas possiveis origens e o0s seus riscos. Nesse sentido,
constatou-se que, embora haja criticas de importantes autores, parece consenso na
doutrina moderna que o Direito Penal tem como obijetivo final a protecao de bens juridicos
essenciais a vida civilizada em sociedade. A partir dessa premissa, tem-se que 0
simbolismo no Direito Penal surge quando normas penais sdo editadas com a ambicao
manifesta de combater a criminalidade e, portanto, proteger bens juridicos, mas que, em
verdade, almejam apenas trazer algum apaziguamento aos animos sociais.

Tal opcao legislativa — e agora também judicial — pode ter como embriao a
demanda popular por maior rigidez na resposta aos crimes de repercussao, mas também
a propria Constituicdo da Republica, que, ao tutelar os mais diferenciados grupos de
pessoas, impde ao legislador ordinario um atuar que corresponda a tal tutela, o que, via
de regra, é concretizado a partir da esfera mais rigida do Direito, qual seja, o Direito
Penal. Esse cenério, contudo, ndo é inerte e traz graves consequéncias a sociedade,
podendo-se citar a ineficicia e o descrédito no sistema e, também, um amplo campo para
atuacodes seletivas e estigmatizantes das agencias estatais.

Muito embora nao seja o ideal, a atuacao simbdlica originada do Poder Legislativo
se revela natural, porquanto se trata do Poder que mais fielmente retrata a composicao
da populacao brasileira, que naturalmente visualiza o recrudescimento de penas como
Unica maneira de frear a criminalidade. Nada obstante, a partir da andlise detalhada dos
votos proferidos pelos Ministros da Suprema Corte no bojo da Acgéo Direta de
Inconstitucionalidade n® 26, observou-se certa tendéncia da Corte em trilhar caminho
semelhante. O julgamento se deu a partir de votos que externalizavam certa emogéo dos
julgadores, em aparente afronta aos termos explicitos da Constituicdo da Republica
quando trata sobre a finalidade de uma Acdo Direta de Inconstitucionalidade por
Omissao.

Nesse contexto, partindo dos termos tedricos relativos ao Direito Penal Simbdlico,
elaborou-se um teste que permitira aferir a existéncia do simbolismo penal em qualquer
manifestacao estatal, seja legislativa, seja judicial. Assim, diante da percepg¢ao de que a
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Suprema Corte poderia ter adentrado nesta seara, fez-se a verificacao desse teste em
relacdo aos termos da decisao proferida em controle concentrado de constitucionalidade.

Portanto, seguindo os termos do teste proposto, concluiu-se que o Supremo
Tribunal Federal, no julgamento da Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao n®
26, atuou de maneira a instigar o Direito Penal Simbdélico, em corroboracdao aos termos
da hipotese inicialmente cogitada para este trabalho. Trago marcante dessa atuacgao
simbdlica diz respeito a ineficacia da medida adotada pela Corte, pois desde a publicacao
da decisdo que criminalizou a homotransfobia, os dados de violéncia contra o0 grupo
LGBTQI+ apenas se ampliaram e o desamparo as vitimas segue inalterado.

Assim, ndo se pode enfrentar passivamente a op¢ao do Estado pela adog¢ao do
Direito Penal Simbdlico como fonte de solucao para as mazelas sociais. Como visto, tal
medida, além de ndo confrontar o problema da criminalidade de maneira efetiva, tem
potencial de destruir alguma credibilidade que ainda possa ter restado ao sistema penal
e a justica criminal.

Contudo, circunstancia que realmente gera inquietacdo é o ingresso da Suprema
Corte brasileira neste jogo perverso, em que, a partir da interpretacao de legislacdes
penais, se busca demonstrar virtude a parcela da populagdo, sem que haja verdadeira
intencao de combater as origens dos problemas que ditas leis e interpretacdes tém a
pretensao de solucionar.

A questao é sensivel e demanda atencao dos operadores do Direito, mas também
das autoridades competentes para o exercicio dos checks and balances e dos proprios
Ministros da Suprema Corte. E inconcebivel que a mais alta Corte de Justica brasileira
atue de modo a ampliar a seletividade, a violéncia e a estigmatizagdo advindas da
criminalizagdo de condutas, tanto mais quando tal postura sequer apresenta resultados

praticos em favor da classe que se prometia tutelar.
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