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RESUMO: O artigo propde-se a analisar o julgamento relativo a criminalizagdo das condutas de
discriminag@o baseadas na orientag@o sexual ou identidade de género das vitimas. Pretende-se
demonstrar que ndo houve qualquer violagdo de garantias penais, ndo havendo sentenca aditiva e
nem adogdo de analogia contra réu. Para fins de demonstragdo da hipdtese, serd promovida uma
exposicao sucinta do contexto do julgamento do caso no Supremo Tribunal Federal brasileiro (ADO
26 e MI 4.733), seguida do aprofundamento teorico a respeito do alcance e significado de raga e
racismo, finalizando-se com o deslocamento da analise do problema para a hermenéutica penal,
campo proprio para averiguacdo da conformidade da decis@o com as regras especificas das ciéncias
criminais, levando em conta suas protecdes minimas de indole liberal e garantista. Também se
buscara uma primeira analise a respeito da eficacia da decisfo e sua repercussdo quanto a protecio
de direitos humanos. O vocabulo “homotransfobia” ¢ um neologismo originado da fusdo entre os
termos homofobia e transfobia, que se referem a homossexuais e transexuais, com o acréscimo do
sufixo “fobia”, o qual caracteriza o preconceito e a discriminagao.
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ADO 26. STF MI 4.733.

ABSTRACT: The present paper aims to analyze the judgment about the criminalization of the
discrimination based on the sexual orientation or gender identity of the victims. Our purpose is
to demonstrate that there was not any violation of criminal guarantees. Neither additive sentence
nor adoption of analogy against defendant. For reach that goal, we will promote a analysis of the
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case judged by the Brazilian Supreme Court (ADO 26 and MI 4.733), followed by a deep analysis
about the scope and the meaning of race and racism. Lastly, we pretend to move the discussion to
the criminal hermeneutics, which is the proper field to verify the conformity of the decision with the
special rules of the criminal sciences and its minimal protections, fruits of the liberal thoughts. We
will also seek a first analysis about the effectiveness of the decision and its impact on the protection
of human rights. The word “homotransphobia” is a neologism originated from the fusion between
the words homophobia and transphobia, related to homosexuals and transsexuals, with the suffix
“phobia”, which characterizes prejudice and discrimination.

Keywords: homophobia. homotransphobia.  contemporaneous forms of racism. STF
ADO 26. STF M1 4.733.

INTRODUCAO

Pretende-se fazer uma analise juridica, focada na hermenéutica da
lei penal, da decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal (STF) por
ocasido do julgamento conjunto da A¢ao Direta de Inconstitucionalidade
por Omissao (ADO) niimero 26 ¢ do Mandado de Injungao (MI) nimero
4.733, cuja tese final foi editada pelo Plenario daquela corte de justi¢a em
13 de junho de 2019.

Tratava-se de julgamento em sede de processo constitucional
objetivo no qual se pretendia a declaracdo de mora do Congresso Nacional
em tipificar condutas consideradas homofobicas ou transfobicas e, por
consequéncia do reconhecimento da inércia do parlamento, determinar a
subsuncao das referidas condutas ao tipo penal do racismo.

Discute-se se a solugdo adotada pelo STF conflita com a protecao
minima conferida pelo garantismo penal, especialmente no que se refere a
parte da decisdo em que se entendeu possivel a superacao da mora legislativa
para fins de conferir uma tutela penal positiva dos direitos humanos envolvidos
no caso. O presente artigo pretende trabalhar esta questao do ponto de vista da
hermenéutica da lei penal incriminadora e suas especificidades, ampliando-se
as bases de discussdo encontradas nos votos condutores da decisdo, que nao
aprofundaram as questdes metodologicas das ciéncias penais.

Nao se adota neste artigo a concepcdo de que a tutela penal
de direitos humanos autorize a relativizacdo ou a total eliminagdo das
questdes procedimentais ou mesmo daquelas referentes as garantias penais
caracterizadoras da tutela penal negativa, entendendo-se aqui que “A tutela
penal dos direitos humanos implica na observancia do garantismo penal
negativo, que limita a atua¢do da persecugdo criminal, contrapondo os
direitos fundamentais a intervencao estatal [...]” (BORGES, 2012, p. 87).

Parte-se do principio de que os limites a atuacao do Estado-penal
ndo sdo apenas puro formalismo ou reflexo do excesso positivista. Nao se
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pretende negar a importancia do garantismo penal liberal na consolidagdo
daracionalizagdo do poder punitivo, embora nao haja espago neste trabalho
para fins de ampliacao do debate envolvendo especialmente a questao de
seletividade de classes no sistema penal e outros relevantes pontos de
reflexdo a respeito de suas notorias deficiéncias e insuficiéncias para fins
de protecao de bens juridicos.

Cabe apenas pontuar que a utilizagdo das ferramentas proprias do
direito penal pode se mostrar de alguma utilidade para o respaldo do Estado
na incessante luta pelos direitos humanos, nao havendo ai qualquer indole
punitivista (FALEIROS JUNIOR, 2012, p. 82-83). E por isso mesmo tem-se
a importancia de adotar-se a postura de equilibrio entre o garantismo penal
(tutela negativa) e a tutela penal dos direitos humanos (tutela positiva).

Alémdendo se poderdesprezar que qualquer praticaflexibilizadora
de direitos fundamentais, ainda que a pretexto de protecdo de minorias
fragilizadas, invariavelmente se volta contra o objeto de prote¢do, servindo
mais aqueles que detém o poder juridico e social.

Adverte-se, aqui, que a abertura do sistema penal com total desprezo
a garantias minimas poderia ensejar, por exemplo, a tentativa de utilizacao
do precedente objeto deste artigo para o fim de criminalizacdo da atividade
dos movimentos sociais, como as lutas por terra ¢ moradia, uma vez que a
inclusdo ou ndo dessas mobilizacdes nas condutas tipicas de terrorismo ¢
algo que se tenta no Congresso Nacional, embora ainda sem éxito. Poderia
um partidario dessa ideia promover uma ADO solicitando que o STF
declarasse a inércia parlamentar na prote¢ao da propriedade e colmatasse a
lacuna com uma sentenca aditiva penal criando lei incriminadora.

Portanto, ndao se adota na presente pesquisa a concepgao de que
a tutela penal de direitos humanos autoriza ou até mesmo incentiva o
desrespeito das garantias minimas penais, motivo pelo qual se justifica
uma analise mais aprofundada da decisdo a respeito da criminalizacdo da
homotransfobia e a existéncia ou ndo de frustracdo do garantismo penal
na forma como construido no Brasil, tentando afastar as criticas que
entenderam que o STF fez o certo mas por meios equivocados.

Metodologicamente, a andlise sera feita por meio da exposi¢ao
detalhada do julgamento sobre a criminalizagdo da homotransfobia,
passando-se por uma importante conceituacdo de raga, ocasido em que
sera rememorado o precedente no qual o STF se baseou para a adogdo do
conceito amplo de racismo.
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Entdo, avanca-se para a andlise das questdes especificas de
direito penal, vistas do ponto de vista da hermenéutica das leis penais
incriminadoras, para tentar demonstrar que nao houve qualquer violagao
das garantias penais minimas por ocasido do referido julgamento. Nem
houve criagdo de tipo penal por meio de decisdo judicial aditiva, o que
violaria diretamente o principio penal da legalidade, e nem mesmo houve
criminalizacdo por analogia, o que indiretamente afrontaria a nocao
decorrente da propria legalidade de que ndo se pode admitir analogia
contra o réu (in malam partem).

Necessaria, por fim, uma prévia explicacdo a respeito da
terminologia utilizada inclusive no titulo do presente artigo.

O vocabulo “homotransfobia” ¢ um neologismo originado
da fusdo entre os termos homofobia e transfobia, que se referem a
homossexuais e transexuais, com o acréscimo do sufixo “fobia”, o qual
tem referéncia direta com preconceito ou atos de discriminagdo e nao
propriamente o seu outro significado, de medo. (VECCHIATTI, 2017,
p. 88) Busca-se apenas facilitar a representacdo grafica das agressdes
direcionadas a pessoas que nao necessariamente possuem identidade de
comportamentos sociais e concep¢des de vida entre si.

Inegavel, assim, que a pesquisa adota a no¢ao de que a vivéncia
humana ndo se esgota na relagdo bindria entre os sexos (homem e mulher).
A questdo da sexualidade ¢ muito mais complexa do que a simples
contemplagdo da natureza de corpos humanos e envolve comportamentos
e visdes de mundo. Admite-se neste trabalho a concep¢do de que o sexo
bioldgico pode ou ndo ser determinante para as afinidades sexuais da pessoa.

Surge dai a importante no¢ao de que quando se fala em
homofobia, trata-se de agdo discriminatoria perpetrada contra pessoas
homossexuais, como sendo aquelas que se identificam com o respectivo
género biologico, mas demonstram afetividade pelo mesmo género que
elas, ainda que apenas eventualmente (de modo a também se incluir nesta
categoria os chamados bissexuais).

Ao seu turno, quando se fala em transfobia refere-se a acao
discriminatoria contra as pessoas que nao possuem a identidade entre o
género biologico e o seu comportamento social efetivo. Sdo aquelas pessoas
que, embora tenham nascido com 0rgaos genitais tipicamente masculinos,
por exemplo, entendem-se pertencentes ao género feminino. Para fins de
facilitagdo de estudo, incluem-se aqui tanto transexuais quanto travestis,
ndo se desprezando as peculiaridades de cada caso e de outras situagdes
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ainda mais especificas na expressao da sexualidade humana, para além do
binarismo do sistema sexo-género. (BRAGA; SERRA, 2018, p. 85).

[lustrativo o resumo elaborado por Paulo Roberto Vecchiatti
(2017, p. 88), que ¢ um dos advogados signatarios das peticdes dirigidas
ao STF (ADO 26 e MI 4.733) e cujos ensinamentos na obra em referéncia
também foram utilizados como fundamentagdo nos votos dos ministros.
Para o citado autor:

[...] a orientacdo sexual refere-se a homossexualidade, a
heterossexualidade e a bissexualidade, por se referir ao
sexo/género que atrai a pessoa de forma erdtico-afetiva, ao
passo que a identidade de género refere-se a travestilidade, a
transexualidade, a transgeneridade em geral e a cisgeneridade
por se referir ao género com o qual a pessoa se identifica.

Como bem lembrado no voto do ministro Celso de Mello
(BRASIL, 2019, p. 15) no julgamento em andlise neste artigo, a sigla LGBT
(Lésbicas, Gays, Bissexuais e Travestis) ¢ util para facilitar a discussao,
embora ndo seja suficiente para integrar todas as pessoas e suas formas de
vivéncia. Mesmo assim, ¢ importante considerar a necessidade de adogao
de terminologia que seja a0 mesmo tempo inclusiva e ndo excludente, mas
sem desprezar a importancia de se centrar o debate no ponto que mais
interessa, que ¢ a discriminagdo praticada contra essas pessoas.

Por tais motivos, o presente trabalho deixard de discorrer a
respeito de aprofundadas questdes terminoldgicas e passara a abordagem
do assunto que interessa no ambito penal. A ideia ¢ que apenas ndo haja
qualquer visdo excludente das pessoas na prote¢do juridica que ora se
debate, sejam elas homossexuais, transexuais ou travestis ou quaisquer
outras pessoas que se sintam representadas nesta importante discussdo
sobre direitos humanos.

O vocébulo homotransfobia (ou mesmo LGBTfobia) surge assim
como uma forma de simplificar a nomenclatura para fins de debate, mas
sem menosprezar a importancia das lutas didrias vivenciadas por todas as
pessoas que se tenta representar nessa simbologia grafica.

1 CRIMINALIZACAO DA HOMOTRANSFOBIA PELO STF
No julgamento conjunto da ADO 26 e M1 4733, o Plenario do STF

acolheu em parte as referidas a¢des e decidiu que o Congresso Nacional
encontra-se em mora em relagdo ao seu dever constitucional de tipificar
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criminalmente condutas atentatorias a populacio LGBT, bem como pela
possibilidade de suplantacdo desse quadro de ineficiéncia legislativa por
meio de declaragdao de interpretagdao conforme a Constitui¢ao Federal no
sentido de ado¢do do chamado conceito amplo de racismo, de modo a
entender como possivel a utilizacdo das sangdes penais da Lei 7.716/1989
(Lei do Racismo) para os casos de discriminacao homotransfobica.

Embora ndo seja o ponto central da presente pesquisa, tem-se
como necessaria a explanagdo ainda que sucinta a respeito de caracteristicas
essenciais das agdes em referéncia, especialmente porque essas analises
possuem direta correlagdo com a tematica central desta pesquisa.

Referidas acdes constitucionais integram o chamado processo
constitucional objetivo, dada a natureza especial da lide, que ndo se sujeita
aos interesses particulares de partes especificas. A atribui¢do do STF como
corte constitucional estd prevista no artigo 103 da Constitui¢ao Federal de
1988, especialmente quanto as alineas “a” e “q”, bem como nos paragrafos
primeiro ¢ segundo do mesmo artigo. Nao se pretende neste artigo
maior aprofundamento dos requisitos especificos do processo objetivo,
cabendo apenas realcar que em nosso sistema juridico-republicano ¢
da esséncia do STF a atribui¢do de protecdo da Constituicdo Federal,
incluindo o dever de combater as omissdes inconstitucionais, quando
devidamente provocado a tanto.

A Lei 9.868/1999 dispds sobre o processo e julgamento das agdes
objetivas, tendo sido incluida por meio da Lei 12.063/2009 a possibilidade
expressade o STF admitir e processar agdes diretas de inconstitucionalidade
por omissdo, que tém por finalidade determinar o cumprimento de dever
constitucional de legislar ou adotar a providéncia necessaria, quando de
indole administrativa (art. 12-B da Lei 9.868/1999).

Por sua vez, o mandado de injungdo ¢ acdo também voltada ao
controle das omissdes do poder publico, no entanto ha algumas diferencas
entre os referidos mecanismos de controle da inércia inconstitucional.

Pode-se pontuar que se diferenciam pela abrangéncia da protecao,
visto que a ADO ¢ o meio abstrato de combate da omissao realizado
principalmente pelo STF e cujo resultado do julgamento € necessariamente
geral e vinculante, ao passo que o mandado de injun¢do tem natureza mais
concreta, que tem como intengdo permitir o imediato exercicio do direito
constitucional a despeito da omissdo de regulamentar. Naturalmente, as
acOes muito se aproximam em diversas situacdes, especialmente quando
se trata de mandado de injungdo coletivo.
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Também hé distingdes quanto ao rol de legitimados a propor
as respectivas acdes, sendo ele muito mais restrito no que tange a
ADO, conforme se verifica do art. 12-A da Lei 9.868/1999, o qual
iguala os legitimados a propositura da ADO aqueles previstos no texto
constitucional para ajuizamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade
(ADI). Por outro lado, podem propor o mandado de injungdao quaisquer
interessados que se vejam impedidos de exercer um determinado direito
constitucional por conta da mora em legislar ou regulamentar.! Entretanto,
a admissibilidade das agdes depende da demonstracdo de uma “correlagao
entre a imposi¢do constitucional de legislar, de um lado, e a constatacdo
de inércia congressual, de outro, de tal forma que, inadimplida a obrigagao
juridico-constitucional de producao de provimentos legislativos, tornar-
se-a possivel imputar comportamento moroso ao Estado [...]” (BRASIL,
2019,p. 42).

Ainda em sede preliminar a respeito da admissibilidade das
acdes, os votos dos ministros discorreram fartamente a respeito da situacdo
concreta da populagdo LGBT no Brasil e a auséncia completa de protecao
juridica, em desacordo com as exigéncias constitucionais. Em resumo,
houve mengao a inumeros fatos retratados em noticias de jornal nos quais
houve violéncia fisica ou psicoldgica decorrentes de intolerancia por
orientacao sexual ou identidade de género.

E que ndo se admite qualquer omissdo como objeto de controle
constitucional pelo Poder Judicidrio. Sdo apenas as lacunas sensiveis e
impeditivas do exercicio de direitos fundamentais que sdo vistas como
possiveis de serem objeto da prote¢dao juridica no sistema objetivo de
controle das omissdes.

No ambito especifico do direito penal, fala-se dos “mandados
constitucionais de criminalizagio” (FALEIROS JUNIOR, 2012, p. 109),
que seriam as obrigacdes previstas no texto constitucional para que o
legislador infraconstitucional crie tipos penais, por meio de leis, para
os fins de protecdo especifica de determinados bens juridicos eleitos
na constitui¢do, tais como ocorre quanto as condutas de trafico de
entorpecentes (artigo 5°, XLIII da Constitui¢do Federal de 1988) e, o que
nos importa nessa analise, as condutas de “discriminacgao atentatdria dos

' No caso em analise, ndo houve polémica a respeito da legitimidade dos postulantes,

reconhecida no julgamento sem grandes resisténcias. Também nao houve grandes embates
quanto a admissibilidade das agdes, sendo amplamente aceita a tese da necessidade de
intervenc¢do no quadro inconstitucional de omissdo do parlamento. Todavia, o mesmo
ndo se diga em relagdo ao mérito e as consequéncias da decisdo, palco de intensa
discussdo no julgado.
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direitos e liberdades fundamentais” (inciso XLI do citado artigo), bem
como a pratica de racismo (inciso XLII).

Em seu voto, o ministro Alexandre de Moraes recordou que em
tais hipoteses de existéncia de mandado constitucional de criminalizagao,
o uso do direito penal para fins de protegdo ndo ¢ uma faculdade do
legislador infraconstitucional, mas sim um padrdo protetivo minimo que
precisa ser necessariamente respeitado (BRASIL, 2019, p. 25).

Em decorréncia deste raciocinio, tem-se que havendo mandamento
constitucional de criminalizagdo a natureza fragmentaria e subsididria do
direito penal foi admitida pelo proprio legislador constituinte, ndo havendo
espago paraqualquer discussdo arespeito destes importantes principios quando
ha no texto da constitui¢ao ordem para criacao de tipos penais especificos.
E a constituigio que define a importincia do bem juridico a ser protegido
(fragmentariedade), bem como que embora possam existir meios ndo penais
que sejam eficazes no caso concreto, o Estado tem o comando constitucional
para se valer da prote¢@o penal diante de determinadas situagdes em que sua
aplicacdo seja necessaria, por insuficientes os demais (subsidiariedade).

Entendeu o STF que os inimeros projetos de lei propostos a
discussdo no Congresso Nacional para protecao da populacdo LGBT nao
conseguiram render frutos aptos a protecao dos direitos daquelas pessoas,
havendo menc¢ao nos votos dos ministros as infindaveis idas e vindas de
projetos de lei que sequer chegavam a votagao final. Vale dizer, entenderam
0s ministros que nao basta a simples discussao juridica do problema, sendo
necessaria a criacdo real do sistema protetivo, o que ndo ocorreu até o
momento da prolagdo da decisdo pelo Plenario do STF, embora passadas
trés décadas da promulgacao da constituicao.

Em sede de controle concreto da omissdo sempre se discutiu arespeito
do resultado do julgamento, surgindo uma primeira corrente de pensamento
que sustentava a possibilidade de apenas se declarar a mora do congresso, em
respeito a separagdo de poderes. Essa visdo era defendida pela maioria dos
integrantes do STF na década de 1990, principalmente nos votos do ministro
Moreira Alves. Também era sustentada em sede doutrinaria, especialmente
por Manoel Gongalves Ferreira Filho (PFEIFFER, 1999, p. 80).

Em seu voto no caso ora em analise, o ministro Luis Edson
Fachin (BRASIL, 2019, voto do Min. FACHIN, p. 21 e seguintes) fez uma
interessante digressao historica a respeito do posicionamento adotado pelo
STF ao longo dos tempos, lembrando que a primeira corrente foi superada
pelo STF, havendo precedentes em que se autorizou o imediato exercicio
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do direito cuja regulamentagdo ¢ omissa, como no paradigmatico caso do
exercicio de greve por servidores publicos (BRASIL, 2007).

Referido julgamento foi o precursor da chamada corrente
concretista direta geral no sistema constitucional das omissdes, visdo
esta que se sustenta principalmente na inafastabilidade do controle
jurisdicional, cujo resultado do julgamento precisa ter efetividade para
que se obtenha “tudo aquilo e exatamente aquilo que tenha direito de
conseguir.” (PFEIFFER, 1999, p. 84).

Essa perspectiva concreta, de certo modo, ja era defendida pelos
criticos da primeira corrente, como Celso Agricola Barbi e o ministro
Barbosa Moreira (PFEIFFER, 1999, p. 84). Ela aponta que o Judiciario
tem o poder de ndo apenas declarar a mora inconstitucional, mas também
de resolver diretamente o problema e com efeitos vinculantes para todos
(erga omnes). Embora o Congresso Nacional ndo tenha cumprido o seu
dever de editar norma regulamentadora do direito de greve de servidores
publicos, o STF entendeu que essa categoria de trabalhadores poderia
exercer o direito a paralisacdo inobstante a inércia congressual, sendo
entdo aplicavel por meios analdgicos o quanto esta disposto na lei de greve
dos trabalhadores em geral (Lei 7.783/89).

Portanto, ndo se trata propriamente de atuagdo como legislador
positivo, na medida em que o STF ndo editou uma regulamentagdo
contendo artigos e incisos a respeito de como deve ser exercitado o direito
e suas limitagdes. Embora houvesse pensamento sustentando até mesmo
a possibilidade de o judicidrio editar uma sentenca aditiva, nos moldes do
que seria autorizado pelo direito italiano (MENDES et al., 2008, p. 1.215).

O que se fez foi apenas declarar que hd uma omissao
inconstitucional que poderia ser suprida com a aplicabilidade temperada
de dispositivo legal ja existente, a0 menos até que o congresso exerca
sua competéncia precipua e regule a matéria com suas especificidades.
Curioso que isso ainda nao foi feito, mesmo apds mais de uma década do
julgamento dos referidos mandados de injuncao garantindo aos servidores
publicos o exercicio do direito de greve.

Voltando-se ao caso central do presente artigo, foi decidido por
maioria de votos que seria possivel aplicar de imediato as disposi¢des
contidas na Lei do Racismo para criminalizagdo de condutas atentatorias
aos direitos da comunidade LGBT, cujos delineamentos a respeito de
tipicidade, ilicitude e antijuridicidade naturalmente devem ser observados
em cada caso concreto.
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Conforme se infere da analise dos votos vencedores, foi resgatado
precedente historico do STF sobre sua interpretacdo a respeito do alcance
da palavra “racismo”, conforme restou consagrado no chamado Caso
Ellwanger, originario de julgamento em sede de Habeas Corpus (BRASIL,
2003), o qual sera objeto de analise no proximo item.

2 RACA E RACISMO: ALCANCE DOS CONCEITOS

O HC 82.424/RS foi impetrado no STF, em 2002, em favor do
paciente Siegfried Ellwanger, que havia sido condenado pelo Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul no ano de 1996 a dois anos de reclusao em
regime aberto, com pena privativa de liberdade convertida em prestacao
de servigos, porque teria ele publicado e feito publicar artigos e livros
discriminatorios contra a comunidade judaica, inclusive negando a
existéncia do holocausto judeu (LAFER, 2005, p. 97-98).

O mérito principal da referida impetracio no STF consistia
no argumento de que agressdes por motivos religiosos ndo podem ser
consideradas como racismo, eis que ausente previsdo expressa ao elemento
religido no texto constitucional quando fala de combate ao racismo.

A questao envolvia, portanto, a amplitude do vocabulo “racismo”
na forma como previsto no inciso XLII do artigo 5° da Constituicao
Federal de 1988, que além de estipular um mandado de criminalizagao
ainda determinou a imprescritibilidade do crime correlato. O impetrante
pleiteava que fosse adotado um conceito restrito do termo, que englobaria
apenas a discriminagdo decorrente do preconceito pela cor da pele, embora
a Lei do Racismo tenha tipificado criminalmente também a conduta
violadora de direitos de origem religiosa (artigo 1° da Lei 7.716/1989).

Explicando tal questao, André de Carvalho Ramos (2019, p. 784)
assim leciona:

Para aqueles que defendem o conceito restrito de racismo,
este consistiria em preconceito baseado em cor da pele e
outros tragos fenotipicos. Assim, os crimes previstos na
Lei n. 7.716/89 (vista acima) teriam tratamento juridico
desigual: os crimes de discriminagdo por raga ou seriam
inafiangaveis, imprescritiveis e sujeitos a pena de reclusdo,
por ordem expressa da CF/88 (art. 5°, XLII). Ja os crimes
de discriminagdo por religido ou procedéncia nacional ndo
sofreriam tal rigor. Seriam, por exemplo, prescritiveis.
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A adogdo de tal entendimento significaria, entdo, dizer que
a pratica delitiva pela qual o paciente havia sido condenado em 1996
encontrava-se ja prescrita quando impetrou o seu Habeas Corpus no ano
de 2002 (LAFER, 2005, p. 98).

Contudo, o STF ndo aceitou a tese. Por maioria de votos, a corte
adotou o conceito amplo de racismo, visto do ponto de vista social e
histérico e ndo meramente biolodgico, “consistindo em uma pratica que
visa inferiorizar, ultrajar e estigmatizar um determinado agrupamento
humano por motivo odioso” (RAMOS, 2019, p. 784).

Desta maneira, entendeu-se que todas as condutas tipificadas
na Lei do Racismo (discriminagdo ou preconceito contra raga, cor, etnia,
religido ou procedéncia nacional) fazem parte do estatuto constitucional
referente a0 combate ao racismo, que inclui o tratamento mais severo da
inafiancabilidade, imprescritibilidade e imposi¢ao de pena de reclusao.

O ponto determinante para adogdo da tese ampla residiu na
constatagdo de inexisténcia de base cientifica para a categorizagao de racas
humanas, tal como se pensava. A esse respeito, Isis Aparecida Conceigao
(2010, p. 26) bem elucida a questdo a respeito da origem do uso da palavra:

Em 1758, o botanico sueco Carl Von Linné, ou Carolus
Linnaeus, - criador do atual sistema de classifica¢do dos seres
vivos - deu a humanidade o nome cientifico de Homo sapiens
e a dividiu em quatro subespécies: os vermelhos americanos,
“geniosos, despreocupados e livres”; os amarelos asiaticos,
“severos e ambiciosos”; os negros africanos, “ardilosos e
irrefletidos™, e os brancos europeus, “ativos, inteligentes e
engenhosos”. Assim, diante dessa nogdo de que dentro da
espécie humana existiriam ragas, surge também a ideia do
valor de cada uma em relag@o a outra. Etimologicamente, a
palavra raga ¢ um termo de origem italiana, “razza”, a sua
raiz latina ja trazia a ideia de espécies, tipos.

Dai que esta no¢do cientifica de raga passou a ser utilizada de
maneira nociva, como elemento apto a subsidiar a suposta supremacia de
uma das racas humanas em detrimento das outras. Ocorre que ao final
da segunda guerra a Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU) promoveu
nos anos 1950 um estudo multidisciplinar incluindo cientistas de diversos
paises e areas de pesquisa, “que concluiu que nao existe raca humana,
mas apenas adaptacdes do corpo ao regime local de cada populagdo.”
(CONCEICAO, 2010, p. 28).
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Interessante ¢ que o referido estudo concluiu que a antiga divisao
em racas nao tem utilidade nem mesmo para a area da satde:

Mesmo para analisar doencas e perfil genético o conceito
de ragas ndo mais tem utilidade bioldgica, porque pode
ocorrer de um povo ter em comum com outro apenas a cor
da pele e pouca carga genética a respeito da predisposicao
para a doenga investigada. E ser possivel achar a mesma
predisposicao entre africanos e europeus, embora com a cor
da pele diferente. (CONCEICAO, 2010, p. 28).

Como se vé, admitiu-se que a palavra raga pouco significa do ponto
de vista biologico, uma vez que os seres humanos possuem caracteristicas
genéticas oriundas de um mesmo grupo ancestral, o que supera a nog¢ao
de um racismo cientifico. O fendmeno ¢ estritamente politico e historico:

Raga ndo ¢ um termo fixo, estatico. Seu sentido esta
inevitavelmente atrelado as circunstancias historicas em
que ¢ utilizado. Por tras da raga sempre ha contingéncia,
conflito, poder e decisdo, de tal sorte que se trata de um
conceito relacional e historico. Assim, a historia da raga ou
das ragas ¢ a historia da constitui¢do politica e econdmica
das sociedades contemporaneas.

Foram, portanto, as circunstincias historicas de meados do
século XVI que forneceram um sentido especifico a ideia de
raca. A expansdo econdmica mercantilista e a descoberta do
novo mundo forjaram a base material a partir da qual a cultura
renascentista iria refletir sobre a unidade e a multiplicidade
da existéncia humana. Se antes desse periodo ser humano
relacionava-se ao pertencimento a uma comunidade politica
ou religiosa, o contexto da expansdo comercial burguesa e
da cultura renascentista abriu as portas para a construgao
do moderno ideério filosofico que mais tarde transformaria
o europeu no homem universal (atentar ao género aqui ¢
importante) e todos os povos e culturas ndo condizentes
com os sistemas culturais europeus em variagdes menos
evoluidas. (ALMEIDA, 2019, p. 24-25).

Dai ja se observa que a definicdo de raga ¢ algo flutuante na
histdria e ndo um conceito biologico e que “Os eventos da Segunda Guerra
Mundial e o genocidio perpetrado pela Alemanha nazista reforgaram o fato
de que a raca ¢ um elemento essencialmente politico, sem qualquer sentido
fora do ambito socioantropologico.” (ALMEIDA, 2019, p. 31).

Por sua vez, assim explica Celso Lafer (2005, p. 101):
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O sequenciamento do genoma humano confirmou que
sO existe uma raga - a raca humana. Assim, é certo que os
judeus ndo sdo uma raga, mas nao sdo uma raga os brancos,
os negros, os mulatos, os indios, os ciganos, os arabes e
quaisquer outros integrantes da espécie humana.

Entender o termo raga previsto em nosso ordenamento juridico como
um elemento de natureza puramente bioldgico esvaziaria por completo o seu
conteudo, trazendo a tona a figura do “crime impossivel pela inexisténcia do
objeto: asragas, até mesmo a ‘raganegra’a qual se enderecaria especificamente
o preceito constitucional [...]” (LAFER, 2005, p. 102).

A inexisténcia de uma nocdo cientifica de raga ndo significa ser
desnecessaria a protecdo contra as praticas de racismo, pois “nao existe raca do
ponto de vista bioldgico, mas ela ¢ inegdvel na sociedade, existem no mundo
social na cabega daqueles que acreditam que ha diferencgas entre humanos e
tratam grupos de modo inferiorizado.” (CONCEICAO, 2010, p. 27).

Em sua obra “Racismo recreativo”, Adilson José Moreira concorda
que o racismo ¢ decorréncia de um processo historico colonial em que
o homem branco europeu se impds como centro ¢ parametro do mundo
(MOREIRA, 2019b, p. 42-43) ¢ alerta que as praticas discriminatdrias nao
sdo apenas aquelas explicitas, ndo se podendo esquecer daquelas estruturais
(embutidas no sistema) e também aquelas camufladas no pano de fundo
do humor e da descontragdo. O autor refor¢a que a sociedade ndo nega
que existe racismo. Mas paradoxalmente ao mesmo tempo ninguém se vé
como racista, criando o curioso fendomeno de um “racismo sem racistas”
(MOREIRA, 2019b, p. 31).

O contexto brasileiro ¢ ainda mais marcante e diretamente reflexo
dos raciocinios eurocentristas acima expostos:

Com a Proclamacdo de 1889, ano e meio apods a aboligdo,
e a extensdo da cidadania nacional (limitada pela renda
e excludente das mulheres) em 1891 a todos os grupos
populacionais aculturados, o Brasil descobriu a “raga”.
Descobriu e apavorou-se. Ao contrario do império
escravocrata, “caucasiano” trigueiro com poucas excecdes
entre os cidaddos ativos, a Republica reconhecia-se
constitucionalmente policrdmica, mas ndo gostava do
que via. Para “civilizar-se” - e suplementar a mao-de-
obra faltante desde o fim do trafico negreiro - recorreu a
imigracdo européia dirigida (apenas a contragosto abriu as
portas a imigracdo japonesa). Isso porque, conforme entio
se entendia como verdade evidente, teorizada por idedlogos
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ilustres, cultura e civilizagdo somente poderiam ser brancas.
Assim o mostrara eternamente a Europa, ¢ o confirmava
no presente sua filha mais bem sucedida: a “Ameérica” - do
Norte. (ALVES, 2013, p. 66-67).

Naturalmente a decisdo naquele caso ndo ficou imune a criticas,
apontando-se que os votos se valeram mais “dos argumentos pessoais €
das razdes de foro intimo do decididor do que dos termos da normatizagao
posta.” (OLIVEIRA, 2015, p. 54).

Voltando-se ao caso da criminalizacdo da homotransfobia,
verifica-se que a maioria de votos que se formou no sentido de ser possivel
o enquadramento das praticas discriminatorias por orientacdo sexual
e identidade de género na Lei do Racismo apenas promoveu o resgate
do Caso Ellwanger e aplicou o mesmo raciocinio juridico anteriormente
adotado pela corte no que tange a nocdo ampla de raca e racismo. E,
naturalmente, a concretude dos efeitos do julgamento teve como base o
citado precedente a respeito do direito de greve dos servidores publicos.
Contudo, pouco se aprofundou nas sutis diferengas entre as situagdes
faticas postas a julgamento, as quais nao devem ser desprezadas.

No Caso Ellwanger havia lei expressa e abstratamente tipificando
a conduta discriminatoria de fundo religioso. O efeito concreto foi apenas
quanto a aplicabilidade do regime juridico mais severo previsto no texto
constitucional, quanto a prescri¢do. Claramente ndo se poderia falar ali em
sentenca aditiva de tipo penal em desrespeito a legalidade estrita, pois o
tipo estava expressamente previsto na lei.

O mesmo se diga quanto ao paradigmatico julgado quanto ao
exercicio do direito de greve. Embora inexistente lei para os trabalhadores
do servico publico, ela existia para os trabalhadores em geral. E o STF ndo
criou um estatuto proprio, com regras e delineamentos de como um servidor
publico poderia exercer o seu direito a greve. Apenas determinou que a regra
geral dos trabalhadores deveria ser utilizada para salvaguardar os direitos dos
trabalhadores em regime especial até que houvesse criagdo de lei propria.
Nao existisse a lei geral, provavelmente o STF ndo teria determinado a
concretude dos efeitos naquele julgado. Aqui houve uso de analogia para
suplantar a falta de lei para o caso, mas que refoge ao campo penal.

No caso da homotransfobia, a principio, a situacdo parece ser
diversa porque ausente qualquer referéncia na lei quanto a proteg¢do da
orientacdo sexual e identidade de gé€nero. Além disso, por se tratar de
estatuto afeto a liberdade dos individuos tem-se que o poder estatal ¢ mais
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temperado, com a incidéncia de regras e principios de indole garantista da
sociedade como a legalidade estrita, que exige que uma puni¢do criminal
seja previamente descrita em lei federal.

Dadas as peculiaridades do sistema penal no que tange
a criminalizagdo de condutas, tem-se como pertinente o maior
aprofundamento das questdes proprias da interpretagdo da lei penal
incriminadora, na tentativa de afastar o entendimento de que houve
sentenca aditiva e reafirmar o necessario equilibrio entre a tutela penal
de direitos humanos (aspecto positivo) € o garantimos penal (aspecto
negativo) como forma de legitimar o uso do direito penal para a protecao
de direitos realmente importantes para a sociedade e ndo meramente
aqueles de indole tipicamente patrimonial. Com isso, tem-se “uma no¢ao
de incremento do nivel geral de prote¢do dos direitos humanos pelo
conjunto do sistema penal, o que impde, como consequéncia, maiores
cuidados na busca de esclarecimento das lesdes aos valores fundamentais
das sociedades democraticas”. (FISCHER; PEREIRA, 2018, p. 71).

Anota-se mais uma vez que isso ndo significa que esteja sendo
adotada a concepgdo de que o sistema penal ¢ suficiente para a efetividade
de direitos humanos, pensamento este que tem gerado criticas da doutrina
quanto aos julgamentos da Corte Americana de Direitos Humanos, a qual
vem reiteradamente condenando os Estados-parte pela auséncia de protecao
especifica de direitos humanos. Embora a pesquisa de Raquel da Cruz
Lima (2018, p. 127) tenha apontado que o chamado neopunitivismo nao
¢ verdadeiramente a tonica dos julgamentos daquela corte internacional,
sendo tais afirmagdes decorrentes de defeitos de amostragem de casos.
A autora aponta que as conclusdes a tal respeito partem “de decisdes
da Corte em alguns poucos casos para generalizar a conclusdo de que o
Sistema Interamericano confia cegamente na justica criminal para proteger
os direitos humanos.” (LIMA, 2018, p. 128).

3 HERMEUTICA PENAL

Considerando que foi adotado o conceito amplo de raga e racismo
desde o julgamento do Caso Ellwanger e posteriormente levada tal nogao
as situagdes de homotransfobia, com ado¢do de efeitos concretos nos
julgamentos, conforme acima descrito, surge a importancia de melhor
investigar a respeito da técnica de intepretagao da lei penal, especialmente
aquela de natureza incriminadora.
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3.1 Lei penal incriminadora e interpretaciao

De inicio, ndo se pode perder de vista que ¢ decorréncia 6bvia da
adocdo de uma triparti¢ao de poderes (ou de fungdes do mesmo poder, para ser
mais técnico), na forma como arquitetado no iluminismo e fartamente utilizado
nas revolugdes liberais, que o Poder Judicidrio ndo pode editar normas de
efeitos gerais e abstratos, dado que a sua fungdo precipua ¢ a de julgar e ndo
legislar, o que cabe ao Poder Legislativo (SILVEIRA, 1968, p. 25).

Mais do que isso, em se tratando de lei penal incriminadora,
incide a logica da méxima taxatividade, que “implica a proscri¢do de
qualquer integracdo analdgica de lei penal, impondo sua interpretagao
rigorosa como regra geral.” (ZAFFARONI, 2018, p. 239). Isso ¢, no
campo da incriminac¢do de condutas o respeito a lei reflete-se como uma
garantia do Estado Democratico de Direito, sendo a legalidade traduzida
como garantia de que somente a lei pode imputar sancao penal e descrever
condutas e, indo mais além, vedando-se subterfugios interpretativos que
possam tornar imprevisivel a incidéncia da norma penal.

Ocorre que a tensdo entre as atividades de julgar e legislar ndo
tem nada de novo na histéria do direito:

Ainda que na Grécia classica ¢ em Roma, se tentasse, em
certas épocas, cercear os podéres dos juizes, a fim de ndo
se prejudicar a liberdade e a seguranga dos individuos,
esta tendéncia s6 triunfou de forma acabada com a
Revolugdo francesa, através das declara¢des de direitos,
das constitui¢cdes escritas, das codificagdes, dos métodos
de interpretagdo - classico e exegético - enfim: da limitagdo
maxima aos pdderes do juiz. (SILVEIRA, 1968, p. 25).

Com as revolucdes liberais do século XVIII foi amplamente
disseminada a no¢do de que a lei deveria encerrar o conteudo e alcance
do direito, pouco espaco cabendo a atividade interpretativa do juiz, cujo
arbitrio oriundo da tradi¢ao feudal entdo reinante se buscava enfrentar
naquele contexto histérico, sendo ele reduzido a mera “boca da lei”. Dai
o resgate do conceito medieval do brocardo in claris cessat interpretatio
(sendo clara, ndo se interpreta a lei) como expressao maxima do “receio
ao arbitrio do juiz e do respeito religioso ao texto da lei, apandgio do
liberalismo revoluciondrio” (SILVEIRA, 1968, p. 31).

Ocorre que o sonho da limitagdo da interpretagdo nunca
passou de um mero devaneio, porque at¢é mesmo para se compreender
alguma prescricdo como sendo clara e, por consequéncia, ndo sujeita a
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interpretacdo, alguém tem que promover a sua compreensao de significado
e alcance ao caso concreto, o que significa interpretar. Isso para ndo falar de
inimeras outras situagdes que demandariam a atividade concreta em razao
da impossibilidade fatica de se prever abstratamente todas as situagdes da
vida cotidiana em textos de papel, o que tornou sempre irreal o sonho de
codificacao da vida.

A cléssica ligao de Carlos Maximiliano (1984, p. 320) aponta que
“um texto nao pode ser casuistico, incluir em formulas gerais ou tipicas os
casos multiplos e variadissimos da vida real.” A intervengao do hermeneuta
¢ imprescindivel at¢ mesmo para a existéncia de um sistema penal com
possibilidade de se condenar alguém.

Por sua vez, Rubens Limongi Franga (1999, p. 169-170), falando
das fung¢oes da jurisprudéncia assim assevera:

Uma coisa ¢ a lei no papel, nas paginas indiferentes
do Diario Oficial, mera cristalizagdo fria, inflexivel e
despersonalizada de um ideal juridico; outra ¢ a lei analisada,
ativada, humanizada e adaptada pelo julgador. E quando as
imprecisdes se evidenciam, as incongruéncias emergem, as
asperezas se realgam, e as falhas se tornam patentes.

Os exageros da escola da exegese foram ciclicamente sendo
temperados com estudos a respeito de como deveria ser promovida a
atividade hermenéutica sem que houvesse violagdo e arbitrio dos juizes.
A vedagdo de interpretacdo logo se transformaria em um conjunto de
métodos aptos a validar uma interpretagado judicial, ao que se pode chamar
de métodos hermenéuticos.

Anibal Bruno (1984, p. 214-215) recorda apenas que nao pode o
juiz:

[...] na fungdo de intérprete, desprezar o sentido proprio
da norma existente e fazer verdadeira inovagdo de Direito.
Deve-se recordar sempre que a lei é que ¢ a manifestagdo
precisa da vontade do Estado, refletindo aquela consciéncia
coletiva, na regulagdo dos fatos juridicos, e que, por mais
que se alargue a visdo do intérprete, o ponto de partida

do momento interpretativo, ¢ o seu constante ponto de
referéncia, é o texto legal.

Cumpre analisar se a decisdo adotada pelo STF quanto a
possibilidade de criminalizagao da homotransfobia por meio do estatuto
da Lei do Racismo ¢ decorréncia do uso legitimo de método hermenéutico
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ou se violou proibigdes especificas do direito penal, tal como a analogia in
malam partem, fazendo entdo uso de subterfugios argumentativos.

A lei penal nao apenas pode como deve ser interpretada pelo juiz
(SILVEIRA, 1968, p. 32), podendo fazer uso dos tradicionais métodos
como o sistematico, 16gico, teleoldgico, historico, socioldgico, dentre
outros. Apenas deve-se observar as peculiaridades proprias do sistema,
especialmente no que tange aos principios penais de indole garantista.

A titulo exemplificativo da atividade interpretativa em matéria penal,
extrai-se da classica doutrina hermenéutica de Alipio da Silveira (1968, p.
249-252) curioso fato historico surgido com as sucessivas invengdes de novos
materiais de uso bélico, cuja se¢dao do livro foi denominada “da polvora a
bomba atomica”. Inicialmente previa-se apenas o crime de fabricar armas
ou poélvora. Isso ndo englobaria dinamite e outros explosivos ainda mais
poderosos que a polvora, porque nao se compunham desta substancia. O texto
foi aperfeigoado no Codigo Penal vigente (Decreto-Lei 2.848, de 07/12/1940),
que previu conduta mais genérica em seu artigo 253, falando em “substancia
ou engenho explosivo. Mas o problema ¢ que isso ainda ndo seria suficiente
para englobar o uso de energia atdmica, por exemplo. Explica o referido autor:

Sob o ponto-de-vista estritamente técnico, a bomba
atdmica, baseada na desintegragdo de atomos da substincia
empregada, ndo € um explosivo, no sentido estrito do térmo,
que abrange os explosivos quimicos. Estes ultimos se baseiam
em transformagdes quimicas de certas substancias, com
produgdo de calor e gases, embora ndo se trate, em absoluto,
de desintegracao atomica. (SILVEIRA, 1968, p. 251).

O autor defende que a solucdo para o caso seria compreender
que o sentido da lei € a proibigdo geral de substancias que possam colocar
em tal risco a populacdo, seja explosdo ou desintegracdo atdmica. Essa
distin¢do seria cientifica e ndo juridica. A ideia seria entdo compreender o
texto da lei em seu sentido amplo, buscando-se a sua finalidade e, portanto,
promovendo-se uma interpretagao teleologica.

Ainda revisitando a doutrina classica de hermenéutica, tem-se na
obra de Carlos Maximiliano (1984, p. 320) que a consolidagdo do principio
do nullum crimen, nulla poena sine lege (ndo ha crime, nem pena, sem
previsdo nalei) foi o resultado dareagao contra o arbitrio dos juizes do regime
feudal, de forte origem nobre. Mas lembra o autor que como normalmente
ocorre em toda reviravolta de pensamento, a nova corrente caiu em grande
exagero ao pregar a total proibi¢do da atividade interpretativa do juiz.
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O apego desmedido a taxatividade do texto da lei conduziu a
absurdos como “o de se julgar isento de culpa e pena o que desposara trés
mulheres, porque o texto sé previa o casamento com duas, a bigamia”
(MAXIMILIANO, 1984, p. 320), ou ainda “o de absolver o que obtivera,
por dinheiro, um depoimento favoravel, por se referir a lei ao suborno de
testemunhas, no plural.” (MAXIMILIANO, 1984, p. 320).

Em arremate, o autor aponta que nao faz sentido exigir-se
interpretagdo totalmente restritiva apenas por se tratar de lei penal
incriminadora, sendo o caso de aplicagdo estrita da interpretagao:

[...] proibiram as ilagdes, a interpretagdo extensiva; logo
exigiram a restritiva. Com evitar um erro, incide-se em
outro, embora oposto. Se um extremo prejudica, o contrario
arrasta a deslizes talvez mais danosos para a coletividade. A
exegese deve ser criteriosa, discreta, prudente: estrita, porém
ndo restritiva. Deve dar precisamente o que o texto exprime,
porém tudo o que no mesmo se compreende; nada de mais,

nem de menos. Em uma palavra, sera declarativa, na acepgao
moderna do vocabulo. (MAXIMILIANO, 1984, p. 324).

A partir de tais exemplos e raciocinios fica claro que a atividade
interpretativa do juiz penal ndo pode ser completamente impedida, cabendo
a ele determinar o alcance e sentido da norma incriminadora mas sem
que seja licito langar mao de raciocinios anacronicos, desvirtuando-se a
natureza das coisas: ndo se pode chamar de veiculo um carro de brinquedo.

Embora isso ndo seja algo tdo simples de se descrever no mundo
real, tal como ocorre quanto a busca de definicdo da palavra “livro” no
ambito do direito tributario para fins de incidéncia ou ndo da imunidade
contida no artigo 150, VI, da Constituicdo Federal. A multiplicidade de
objetos que poderiam ou nao ser considerados como um livro (e-reader,
gibis, panfletos e etc) leva o intérprete a ter que se socorrer dos chamados
jogos de linguagem dos conceitos (NEIVA, 2017, p. 294).

De se concordar, entdo, com as afirmagdes de Tércio Sampaio
Ferraz Junior (2008, p. 253), para quem a letra de uma lei € apenas o
ponto de partida da atividade de interpretagao, que consiste em promover-
se uma parafrase do texto escrito anteriormente. Assim, “a interpretagao
gramatical obriga o jurista a tomar consciéncia da letra da lei e estar atento
as equivocidades proporcionadas pelo uso das linguas naturais e suas
imperfeitas regras de conexao léxica.”
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3.2 Entre interpretacio e integracio do direito

Como se viu, mesmo se tratando de lei penal incriminadora ainda
h4 o necessario espago interpretativo do juiz. Todavia, esta atividade de
compreensdo de sentido e alcance do texto da lei ndo pode ser confundida
com a integracdo do direito. Integracdo e interpretacdo ndo sao a mesma
coisa ou relagdes de género e espécie.

Quando se fala em integrar o direito automaticamente afirma-se
que hé algo faltante nele, que necessita ser complementado, integrado. Nao
ha aqui “um texto de lei obscuro ou incerto, cujo exato sentido se procura
descobrir ou esclarecer. O que ha ¢é auséncia de lei que regule diretamente
a hipotese.” (BRUNO, 1984, p. 222).

Dentre as técnicas de se cobrir essa lacuna da lei, tem-se o uso
da analogia, dos costumes e dos principios gerais do direito, conforme
diccao do artigo 4° da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro
(Decreto-Lei 4.657/1942, com redagdo dada pela Lei 12.376/2010). E o
proprio direito positivado que prevé a possibilidade de se complementar o
seu sistema quando constatada a imperfei¢ao dele.

A analogia ¢ assim definida pela doutrina:

A analogia ¢ um processo que visa a cobrir essa lacuna, ndo
pela criagdo de nova lei, mas pela aplicagdo de lei que regule
casos semelhantes ou, melhor, subindo até os principios que
informam esta lei, para fazer derivar deles a regra aplicavel
ao caso vertente. O que mostra que a analogia ndo importa na
criacdo de nova norma de Direito, mas no reconhecimento
de um Direito ja existente no sistema juridico. (BRUNO,
1984, p. 223).

A classica licdo sobre analogia afirma que ela “significa aplicar
as hipoteses semelhantes as solugdes oferecidas pelo legislador para casos
analogos”, orientando-se pelo principio de que “onde houver a mesma razao,
o mesmo deve ser o direito” (RODRIGUES, 2003, p. 22) e traz o exemplo
ilustrativo das questdes relativas ao surgimento do sistema de transporte
por meio do trem, em uma época em que s6 havia normas juridicas sobre
acidentes ocorridos nos bondes elétricos. Considerando-se a similaridade
concreta entre o trem e o bonde elétrico, naturalmente admitiu-se que a
lacuna do direito fosse suprida por meio da aplicagdo da analogia.

No ambito penal, a analogia ¢ recurso de uso mais limitado,
todavia. Nao se admite no direito brasileiro a aplicagdo da analogia para
desfavorecer o réu (in malam partem). Carlos Maximiliano lecionava, a
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respeito dessa limitagdo, comparando o juiz penal com o juiz aplicador do
direito privado, que se vé:

[...] sempre obrigado a resolver a controvérsia, apesar do
siléncio ou da linguagem equivoca dos textos; no segundo,
ndo; por ser mais perigoso o arbitrio de castigar sem lei do
que o mal resultante de absolver o improbo ndo visado por
um texto expresso. (MAXIMILIANO, 1984, p. 323).

No entanto, nem todos ordenamentos juridicos proibiram a
analogia contra o réu, devendo ser rememorados como principais exemplos
de possibilidade expressa de uso de tal recurso o Coédigo Soviético de
1926 e a Lei Alema sobre Analogia de 1935 (MAXIMILIANO, 1984, p.
322). De se ver até pelos exemplos citados que a possibilidade de uso da
analogia para desfavorecer o acusado ndo € uma caracteristica de Estados
Democraticos de Direito, mas sim recurso usado em estados totalitarios,
de esquerda ou de direita, para fins 6bvios de se camuflar licitude em
perseguicdes a opositores do regime.

A conquista liberal da legalidade estrita em matéria penal impede,
portanto, que a analogia seja utilizada para fins de incriminagdo, podendo
ser util apenas como recurso para favorecer o réu (in bonam partem,).
A intencdo € evitar a surpresa e imprevisibilidade quanto a conduta que
o direito penal busca evitar por meio de suas normas, bem como o uso
desvirtuado do sistema.

Situagdo diversa, por oportuno dizer, ocorre naquilo que ¢
chamado de interpretagdo analdgica. Aqui ndo ¢ integragdo do direito,
porque nao se reconhece a existéncia de qualquer lacuna a ser preenchida.
E uma simples interpretacio extensiva da regra, determinada pela propria
norma juridica que se interpreta. Explica-se:

Isso ocorre quando a norma dispde que o seu preceito,
além dos casos especificados, se aplique também a
outros semelhantes, usando esta expressao ou expressdes
equivalentes. Entdo, se completa o conteudo da norma
por meio de um processo de interpretacdo das expressoes
extensivas do preceito, levando-o, por analogia, a aplicar-
se aos casos que se apresentem como semelhantes, segundo
prescreve a propria norma.

Trata-se, em verdade, de uma hipdtese de interpretagio
extensiva, em que a propria lei manda que se estenda o seu
conteudo e fornece o critério para isso. (BRUNO, 1984, p.
227).
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O uso da interpretacdo analdgica ¢ frequente em nosso vigente
Codigo Penal, tal como se verifica no §4° do art. 155 no qual o legislador
aponta que a pena do crime de furto deve ser aumentada se tiver ele
sido cometido com uso de “explosivo ou de artefato andlogo que cause
perigo comum”. Ao falar em artefato andlogo, abre-se expressamente o
campo interpretativo para que o juiz possa compreender quaisquer outras
substancias que tenham a mesma finalidade que o explosivo. Curioso notar,
aqui, que o uso desta técnica legislativa resolveria o problema apontado
acima a respeito da pdlvora a bomba atomica.

33 Interpretacio evolutiva: formas contemporineas de racismo

Conforme se vislumbra da fundamentacdao dos votos vencedores
no julgamento do caso da homotransfobia, o STF ndo adotou a possibilidade
de analogia contra réu.

Embora no momento de andlise quanto a admissibilidade
das agdes tenham os votos mencionado a respeito da existéncia de
lacuna juridica quanto a protecdo especifica da comunidade LGBT por
meio de normas penais, reconhecendo-se a omissao do legislador e a
possibilidade de processamento daquelas a¢des, tem-se que o julgamento
pautou corretamente a questdo a respeito da natureza ampla do conceito
de raca e racismo, abandonando a suposta nog¢do cientifica que atrela o
seu conteudo apenas as caracteristicas fenotipicas como a cor da pele.
Abandonar um posicionamento juridico anteriormente adotado ou pelo
menos visto como o correto pelos meios correntes de uma época significa,
naturalmente, romper com o passado. Tem-se, entdo, claro o uso do
método da interpretacdo evolutiva, que € exatamente uma das fungdes da
jurisprudéncia: rejuvenescer a lei (FRANCA, 1999, p. 169).

Carlos Maximiliano (1984, p. 325-326) alerta que a possibilidade
de uma interpretagdo evolutiva decorre inclusive da necessidade de se
evitar a ilusdo de uma exegese restrita ao extremo, pois “até mesmo no
campo do Direito Penal a interpretacdo adapta-se a época, atende aos
fatores sociais, afei¢oa a norma imutavel as novas teorias, a vitoriosa
orientagdo da ciéncia juridica. Todo Direito ¢ vivo, dindmico.”

O julgamento em questdo deu uma nova compreensao aos termos
de raga e racismo, em resgate ao que ja havia sido decidido no importante
precedente do Caso Ellwanger. Os referidos termos passaram a ser vistos
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ndo mais a partir de um suposto ponto de vista bioldgico, mas sim partindo-
se de uma nocao juridica mais ampla.

Na esséncia, considerou-se que a palavra “raca” contida no artigo
1° da Lei do Racismo ¢ um género e ndo uma espécie. E o acerto de tal
posicionamento vem demonstrado no proprio texto do dispositivo legal
ora em analise, porquanto na sequéncia imediata do vocabulo “raca” vem
o termo “cor” como outro objeto juridico de protecao da lei penal, o que
parece apontar que nem mesmo o legislador ordinario tenha compreendido
raca como sendo um conceito limitado a cor da pele.

Neste ponto, ¢ curioso observar que alguns dos votos vencedores
(Gilmar Mendes e Celso de Mello) chegaram a mencionar que nem mesmo o
legislador constituinte originario tinha a intencao de limitar o termo racismo
contido na Constituicdo Federal ao seu sentido de espécie. Retomaram o
julgamento do Caso Ellwanger para rememorar que por aquela ocasido ainda
se encontravam no STF tanto o ministro Nelson Jobim quanto o ministro
Mauricio Corréa, ambos integrantes da Assembleia Nacional Constituinte
de 1988, os quais deixaram claro que nao havia qualquer intengdo em se
limitar a protecdo contra o racismo apenas as questdes relativas a cor da
pele ou outras caracteristicas de cunho eminentemente fenotipico.

Para Celso Lafer (2005, p. 103), “Os depoimentos dos ministros
Mauricio Corréa e Nelson Jobim, que foram constituintes, sdo importantes
para esclarecer a voluntas legislatoris. Cabe, no entanto, também dizer que
ela esta em sintonia com a voluntas legis.”

E essa compreensdo de raca e racismo com um sentido mais
genérico remonta importantes casos julgados pela Suprema Corte dos
Estados Unidos da América e da Camara dos Lordes na Gra-Bretanha,
ambos da década de 1980. No caso Shaare Tefila Congregation vs. Cobb
(EUA, 1987 apud LAFER, 2005, p. 106) houve reconhecimento de que
judeus poderiam ser objeto de protecdo contra racismo, assim como no
caso Mandla and another vs. Dowell Lee and another INGLATERRA,
1983 apud LAFER, 2005, p. 106) admitiu-se que a comunidade dos sikhs
estaria igualmente protegida.

Importante também asseverar que a interpretagdo do racismo
como um género esta ainda em consondncia com o chamado bloco de
convencionalidade, na medida em que o Brasil € signatario da Convencao
Internacional sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacao
Racial, ratificada em nosso pais em 1968 e com entrada em vigor a partir
de 04/01/1969. As defini¢des previstas no artigo 1° do referido instrumento
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internacional ndo deixam qualquer margem para uma compreensao restrita
da palavra raga.

Por isso mesmo a necessidade de se falar em formas
contemporaneas de racismo, pois:

Como o fendmeno do racismo tem uma dindmica capacidade
de renovar-se permitindo assuma diferentes formas de
expressdo nos campos politico, social, cultura e linguistico,
ha o desafio adicional de implementar o direito a igualdade
enfrentando as formas contemporaneas de racismo, como
racismo na internet, nos esportes, na midia, bem como a
discriminagdo baseada em informacdo genética, dentre
outras formas. (PIOVESAN, 2016, p. 300-301).

André de Carvalho Ramos (2019, p. 785) concorda com tal
compreensao, afirmando que “Todos os seres humanos podem ser vitimas
de racismo, que possui facetas contemporaneas, como a do antissemitismo,
xenofobia, islamofobia, entre outras.”

Nesse contexto, embora a homotransfobia ndo seja propriamente
uma pratica nova na sociedade, pelo menos ndo tdo atual como a
referéncia acima referente as discriminacoes pela internet, tem-se que a
sua criminalizagdo como uma manifestacao de racismo ¢ algo inovador se
levado em consideragdo o contexto engessado que marcava a interpretagao
anterior do conceito de raca.

Este fendmeno evolutivo da interpretagdo ¢ uma tonica quanto
a protecdo especifica de direitos humanos por meio da legislagdo penal,
que deve ser orientada pelo principio da aplicabilidade em favor da pessoa
(pro personae). E também verificado quanto a interpretagdo que se dé ao
conceito de trafico de pessoas para fins de trabalho escravo. Nao se poderia
visualizar a escravidao nos dias atuais como ela era categorizada ha alguns
séculos, sob o enfoque no direito de propriedade. Deve-se observar as
formas contemporaneas de escraviddao, conforme amplamente admitido
pela Corte Interamericana de Direitos Humanos no julgamento do caso
Trabalhadores da Fazenda Brasil Verde vs. Brasil (CIDH, 2016, p. 76-77):

289. Em atengdo ao exposto acima, a Corte Interamericana
considera que, a luz do desenvolvimento ocorrido no Direito
Internacional nas ultimas décadas, a expressdao “trafico
de escravos e de mulheres” do artigo 6.1 da Convengdo
Americana deve ser interpretada de maneira ampla para
referir-se ao “trafico de pessoas”. Da mesma forma
que a finalidade do trafico de escravos e de mulheres ¢ a
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explora¢do do ser humano, a Corte ndo poderia limitar a
protecdo conferida por esse artigo unicamente as mulheres
ou aos chamados “escravos”, sob a dtica da interpretacdo
mais favoravel ao ser humano e do principio pro personae.
Isso ¢ importante para dar efeito util a proibi¢do prevista
na Conven¢do Americana, de acordo com a evolug¢do do
fenémeno do trafico de seres humanos em nossas sociedades.
(destacamos).

Retornando-se ao citado exemplo do advento do trem em um
cenario de regulagdo juridica apenas para bondes elétricos, tem-se que
também nao haveria ali qualquer lacuna a ser preenchida por meio da
analogia no caso de as disposi¢des juridicas entdo existentes ndo falassem
da espécie bonde elétrico, mas sim do género sistemas de transportes por
trilhos. E dizer o que € género e o que € espécie ¢ tarefa do hermeneuta: o
conceito ¢ juridico.

CONCLUSOES

A analise um pouco mais aprofundada do conceito de raga e
racismo e seu conteudo historico permitiu a sua visualizagdo num ponto de
vista mais amplo do que o corriqueiramente utilizado. Racismo interpretado
do ponto de vista juridico e ndo conforme seu suposto conceito biologico,
ou mesmo aquele da crenga popular.

A partir da constatagdo de que o racismo deve ser visto em sua
faceta contemporanea, com o uso da técnica da interpretacdo evolutiva,
conclui-se que o STF ndo promoveu o uso de analogia contra réu ao decidir a
respeito da possibilidade de criminalizacao das praticas homotransfobicas.

Também nao houve sentenca aditiva penal porque a decisdo nao criou
qualquer nova regra no ordenamento juridico brasileiro, mas apenas conferiu
interpretacdo conforme a constitui¢do para dizer que as disposi¢des penais
sobre racismo previstas na lei propria sao também aplicaveis a situagdes outras
que ndo apenas as discriminagdes decorrentes da cor da pele. O conceito €
amplo e ndo restrito. Contudo, ndo se pode negar nessas consideragoes finais
a existéncia de uma contradi¢do entre a parte da admissibilidade das agdes de
controle de omissao legislativa e a conclusao final do julgamento.

Embora tenha o STF admitido na analise preliminar que o quadro
era de omissdo do legislador em regular especificamente a necessaria
protecao criminal das pessoas LGBT, ao final do julgamento ele concluiu
que existia regra juridica valida e capaz de determinar a responsabiliza¢do
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criminal de infratores homotransfébicos, a qual deveria ser utilizada pelos
tribunais patrios para fins de atendimento do sentimento constitucional de
protecao das minorias.

A conclusdo do julgamento parece demonstrar que na realidade a
omissdao ndo era puramente legislativa, mas também dos 6rgaos relativos
a seguranga publica, Ministério Publico e Judiciario, os quais ja poderiam
estar adotando providéncias para a persecucdo penal dos infratores.
Contudo, ndo se pode perder de vista a inseguranga juridica causada pela
inexisténcia de termos expressos na legislagdo que garantissem a protecao
especifica das pessoas em referéncia neste artigo, além da consolidada
posi¢do de que o direito brasileiro nao tutelava criminalmente as questdes
de discriminagdo por causa da sexualidade.

O STF no maximo promoveu uma relativizagdo das regras para
acesso ao controle objetivo da constitucionalidade das leis e das omissodes
do legislador (devido processo objetivo), ndo tendo havido qualquer
flexibilizagdo ou frustracdo de garantias penais. Mas ¢ de se compreender
que a mudanga brusca do paradigma até entdo consolidado justifica a
adotada modulagdo dos efeitos da decisdo, determinando-se que apenas os
fatos posteriores ao julgamento possam ser enquadrados na Lei do Racismo
para fins de persecucdo penal. Prioriza-se, assim, a seguranca juridica e a
nocao de que a norma juridica ndo € apenas a lei, mas sim o resultado de
sua interpretacdo pelos tribunais. A decisdo foi prudente, neste ponto.

Conquanto se admita que a luta historica dos negros nao possui a
mesma origem que a luta pelos direitos relativos a sexualidade, conclui-se
que a visdo da homotransfobia como forma contemporanea de racismo nao
enfraquece ou diminui a batalha travada ha séculos pelo fim do racismo.
Na realidade, coloca mais pessoas nas mesmas trincheiras de modo a
incrementar a guerra contra a intolerancia e a discriminagdo, inclusive ndao
desprezando a questao interseccional envolvida, porquanto pessoas negras
homossexuais ou transgénero passam a estar duplamente respaldadas pelos
mecanismos juridico-criminais.

Ja no que se refere a dificil questao da efetividade da protecao
de direitos humanos, verifica-se que seria necessaria pesquisa detalhada
a tal respeito, inclusive promovendo-se colheita de dados faticos a partir
do julgamento para fins de compreensdo do problema. Todavia, partindo-
se de uma visdo critica de direitos humanos, ¢ possivel de imediato nao
adotar posicao otimista a respeito, o que seria por demais ingénuo, dadas
as dificuldades estruturais para se combater a discriminagdo em nosso pais.
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Questiona-se até mesmo se as instancias integrantes da persecucdo penal
vao mesmo adotar as devidas providéncias que lhes cabem por forga do
julgado e a amplitude de seus efeitos.

Embora ndo se tenha negado aqui a importancia do julgado objeto
do debate, receia-se que se torne apenas mais um exemplo do chamado
efeito encantatorio dos direitos humanos, na licao de David Sanchez Rubio
(2014), ao passar uma falsa sensacdo de que o julgamento resolve por
si sO a questdo da discriminagdo contra as pessoas LGBT. No entanto,
0 que se tem como evidente no momento ¢ que a hipotética adogao de
posicionamento contrario por parte do STF poderia significar o total
respaldo aos violadores de direito para a continuidade de suas praticas, e
até mesmo um incentivo indireto ao 6dio, independentemente das questoes
formais envolvidas no caso em julgamento.

E mesmo possivel que a decisdo ndo se torne eficaz na protegdo de
direitos humanos, inclusive por nao ter sido a criminaliza¢ao uma resultante
legitima dapressdo da sociedade paraaatuacdo de seus representantes eleitos,
como fruto de amplos debates e diferenciagdes das situagdes envolvidas no
racismo. Mas, no minimo, ndo podera ela ser usada em sentido inverso ao
que se pretendia no controle da omissdo inconstitucional.
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