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Resumo- o debate sobre homofobia ganhou maior destaque a partir do julgamento da ADO
n°26 e MI n° 4733, quando por maioria, 0 STF entendeu que ha mora legislativa na
implementacao de uma lei destinada a protecdo do grupo LGTS. Ocasido em que, determinou
aplicacdo imediata da lei do Racismo, até que o Congresso Nacional edite a norma. Neste
contexto, fez-se necessario refletir sobre a possivel criminalizacdo da homofobia por meio de
uma decisdo judicial, o que ofenderia o principio da separacdo dos poderes. Além disso,
abordou-se sobre imprescindibilidade da elaboracdo de uma lei em sentido estrito para criacdo
de tipos penais em razdo do principio da legalidade.
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Sumario- Introducdo. 1. A interpretacdo da Constituicdo e o ativismo judicial: consequéncias
para 0 Estado Democrético de Direito. 2. Homofobia: criminalizacdo por meio de deciséo
judicial. 3. Necessidade de elaboracéo de uma lei em sentido estrito para criagéo de tipos penais.
Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

O presente artigo discute o papel do STF na interpretacdo da norma constitucional e a
possivel criminalizacdo da homofobia no julgamento da ADO n°® 26 e MI n° 4733, analisando-
se as consequéncias dessa decisdo para estabilidade das relagdes juridicas.

Para tanto, abordam-se as posi¢des doutrinarias a respeito do tema de modo a conseguir
discutir se a atuacdo do poder judiciario é ampla o suficiente a ponto de justificar a sua
intervencdo nos demais poderes da Republica.

O debate da homofobia ganhou maior relevancia no mundo juridico, na medida em que,
0s meios de comunicagdo de um modo geral, passaram a relatar com mais destaque, 0 nimero

de pessoas que sao vitimas de crimes devido a sua orientacao sexual.



A homofobia pode ser enxergada como uma forma de discriminagéo e por essa razao, a
Organizacéo das Nagdes unidas contempla o dia 17 de maio como dia internacional contra a
homofobia.

Inclusive por isso, 0 STF passou a entender que essa conduta de intolerancia, deveria
ser punida pela lei de racismo. Segundo parte dos ministros, a demora do poder legislativo na
criagéo de leis torna legitima a atuacdo do Supremo para fazer valer os preceitos constitucionais.

Além disso, o art. 5, XLI da CRFB/88 determina que qualquer “discriminacao
atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais” deve ser punida. Desta maneira, a possivel
criminalizagdo da homofobia veio como uma forma de combate aos comportamentos de 6dio
reiterados contra os grupos LGBTQ+.

Inimeros sdo os debates envolvendo o presente tema, pois, se de um lado ha a
necessidade de respeito a liberdade individual, de outro, tem-se o direito do cidaddo de so se
ver processado perante o Estado- juiz, diante da existéncia concreta de uma lei incriminadora
em sentido formal.

Nesse caminho, para o melhor esclarecimento sobre tema, sera dado enfoque a decisédo
do STF em ampliar a incidéncia da Lei n°® 7716/89 de modo a também abranger os
comportamentos homofobicos. Tudo isso, a pretexto de estar cumprindo o seu dever
constitucional.

Inicialmente, no capitulo 1, pretende-se demostrar o ativismo judicial como elemento
importante no desenvolvimento de direitos fundamentais, tendo em vista a mora do Legislativo
na implementacdo das garantias constitucionais, sem, contudo, deixar de abordar as
consequéncias das decisfes judiciais para o Estado Democratico de Direito.

A seguir, no capitulo 2, sera apresentado o conceito de homofobia, fazendo-se assim,
uma reflexd@o sobre a possivel criminalizacdo desta conduta pelo Poder Judiciario além de ser
dado enfoque ao método de interpretacdo conforme a Constituicdo e os seus limites.

Por fim, no capitulo 3, se analisara o principio da legalidade e a separacdo dos trés
poderes, defendendo a necessidade de elaboracdo de uma norma especifica pelo Congresso
nacional como instrumento de criagcdo de tipos penais.

A pesquisa é desenvolvida de forma que traga reais contribui¢ces para a comunidade
cientifica, pelo método hipotético-dedutivo, uma vez que o pesquisador pretende eleger um
conjunto de proposicdes hipotéticas, as quais acredita serem viaveis e adequadas para analisar
0 objeto da pesquisa, com o fito de comprova-las ou rejeita-las argumentativamente.

Para tanto, a abordagem do objeto desta pesquisa juridica serd necessariamente

qualitativa, porquanto o pesquisador pretende se valer da bibliografia existente e pertinente a



temética em foco, derivada de fontes primarias e secundarias, tais como: doutrina e legislacéo,
bem como quaisquer outras publicacGes cientificas publicadas sobre o tema para sustentar sua

tese.

1. A INTERPRETACAO DA CONSTITUICAO E ATIVISMO JUDICIAL:
CONSEQUENCIAS PARA O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Com Constituicdo Federal de 1988 instaurou-se uma nova ordem constitucional no
Brasil, no qual o pais passou a ser qualificado como Estado Democratico de Direito. Dentre as
disposicdes constitucionais, o art. 1 erigiu como principios fundamentais, a soberania,
cidadania, dignidade da pessoa humana, valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e 0
pluralismo politico.*

Além disso, a funcdo de guardido da Carta Magna foi expressamente confiada ao STF,
no seu art. 102. Como decorréncia desse poder, lhes coube a interpretacdo da norma
constitucional, em especial, por meio das a¢fes de constitucionalidade, assumindo assim o
papel de grande importancia na tutela dos direitos fundamentais.?

Segundo Morais®, a interpretacdo constitucional pode ser conceituada como:

Atividade intelectual de revelagdo do sentido, alcance e conteldo de determinada
norma constitucional, por meio de regras e principios de hermenéutica juridica, com

o fim de fazé-la incidir sobre o conceito de um fato, de acordo com a capacidade
expressiva do texto da constituicdo.

E inegavel que existem varios métodos de interpretacdo das normas, mas a nenhum
interprete € dado o poder de inferir além do real sentido querido por seu criador. Em um Estado
pautado pelo positivismo juridico, a aplicacdo da lei deve ser feita buscando-se a0 maximo a
aproximacéo com as vontades do legislador.

A Constituicdo de 1988 se preocupou muito com a organizagéo e estruturacdo do Estado.
Justamente neste contexto é que se repousa uma das questfes mais sensiveis quanto a
manutencdo da ordem constitucional que é a funcao de encontrar um ponto de equilibrio afim
de se evitar que um determinado Poder da Republica exerca um papel de protagonismo maior

no Estado ou que acabe por superar os demais poderes impedindo o livre funcionamento desses.

1 MADRIGAL, Alexis. O estado democratico de direito no Brasil. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/
37262/0-estado-democratico-de-direito-no-brasil> Acesso em: 25 set. 2019.

2 BRASIL. Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_
03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 25 set. 2019.

3 MORAIS, Guilherme Pena de. Curso de Direito Constitucional.8. ed. Rio de Janeiro: Gen/Atlas, 2016, p.129.
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Visando solucionar essa questdo, a Carta Magna trouxe uma clausula geral que é o
principio de que os poderes sdo autdnomos e independentes entre si, chamado de principio da
separacio entre os poderes, o qual encontra-se insculpido no art. 2 da CRFB/88 *

O principio constitucional de separacao dos trés poderes, impde que a interferéncia de
um poder no outro, deve ser entendida como medida excepcional. A harmonia do ordenamento
juridico, depende sobretudo, de respeito ao limite de atuacdo individual de cada 6rgéo.

Ocorre que, ao aplicar a Constituicdo, o STF “tem ido além das tradicionais
interpretacbes exegéticas, recorrendo a interpretacbes extensivas e baseando-se mais em
principios do que em regras para impor obrigacBes aos demais poderes [...]°

De fato, 0 exercicio da jurisdicdo é atividade tipica do Poder Judiciario mas esta, nunca
pode estar distanciada dos seus limites institucionais. As balizas impostas pela legislacéo
corroboram para ideia de que nenhum poder &, ou deve ser, absoluto.

Em verdade, com o aumento das demandas no Judiciario, questdes mais sensiveis da
sociedade brasileira, que em tese, competem a outros poderes decidirem, passaram a ser
resolvidas em sede judicial.

Operou-se, para muitos, o fendmeno conhecido como ativismo judicial. Esse fenbmeno
ndo tem um conceito unanime na doutrina e tampouco é de aceitacdo da populacdo em geral,
exigindo-se assim, um trabalho maior do intérprete ao analiséa-lo.

Neste sentido, Barroso® pontua que:

O ativismo judicial é uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de
interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance. Normalmente ele se
instala em situacOes de retracdo do Poder Legislativo, de um certo descolamento entre

a classe politica e a sociedade civil, impedindo que as demandas sociais sejam
atendidas de maneira efetiva.

Normalmente o comportamento ativista esta ligado a no¢do de excesso, extrapolacao,

podendo ser revelado por diferentes posturas, dentre os quais Barroso’, inclui:

A aplicacdo direta da Constituic8o a situagdes ndo expressamente contempladas em
seu texto e independentemente de manifestacdo do legislador ordinario; (ii) a
declaracéo de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com
base em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violacdo da
Constituicdo; (iii) a imposi¢cdo de condutas ou de abstencdes ao Poder Publico,
notadamente em matéria de politicas publicas.

4 BRASIL, op. cit., nota 2.

> FARIA, José Eduardo. O papel contramajoritario do STF. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil
_03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm> Acesso em: 25 set. 2019.

® BARROSO, Luis Roberto. Judicializag&o. Ativismo Judicial e legitimidade democratica. Disponivel em:
<https: //www.direitofranca.br/direitonovo/FKCEimagens/file/ArtigoBarroso_para_Selecao.pdf> Acesso em: 25
set. 2019.

" 1bidem.
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O ativismo judicial se manifesta como elemento importante no desenvolvimento de
direitos fundamentais pois permite a efetivacdo de direitos que ainda ndo foram reconhecidos
pela lei, mas que sdo em verdade, essenciais.

Apesar do ativismo judicial possuir essa caracteristica de efetivacdo, a propria
Constituicdo Federal ndo previu a conduta em questdo como legitima. O ativismo judicial tem
espeque no comportamento autoritario e, portanto, atentatério da nogdo de Estado Democréatico
de Direito.

Provocados a decidir sobre a suposta omissdao do poder legislativo em aprovar uma lei
destinada a protecdo dos homossexuais contra ataques de o6dios reiterados, o Supremo Tribunal
Federal entendeu que, pelo menos de forma provisoria, a conduta deveria passar a ser punida
pela Lei do Racismo.

Trata-se de atuacdo com duvidosa constitucionalidade pois revela-se questionavel sob a
perspectiva do ativismo judicial. A interpretacdo de uma lei ndo pode se afastar da vontade
almejada pelo Legislativo “pois, caso assim proceda considerar-se-a criagdo de uma norma
regra pelo intérprete e a atuagdio deste com poderes inerentes ao legislador, o que proibido” 8

Ao julgar a ADO n°26° e M1 n°4733%° 0 STF n&o reconheceu apenas a mora legislativa
na criacdo de um tipo penal punitivo da conduta homofobia, como também alargou o conceito
de racismo afim de que a conduta em questdo, pudesse se enquadrar na Lei n° 7716/1989. !

Acontece que o papel do STF ndo pode ser de inovar na ordem juridica pois a criagdo
de leis, em especial, a criminalizacdo de condutas, foi atribuida constitucionalmente ao
legislativo. Se sobrepor ao ditame constitucional, é reconhecer sua supremacia frente ao poder
constituinte originario.

N&o se esta aqui negando o papel politico, juridico ou até social dos juizes. No entanto,
a responsabilidade do Poder Judiciario deve ser pautada pela concretizacdo das escolhas do

Legislativo, a qual em Gltima analise representa a vontade do povo e da federacéo.

8 LIMA, Caroline Silva. Em que consiste o método de interpretacdo conforme a constituicdo?. Disponivel em:
<https://Ifg.jusbrasil.com.br/noticias/2235579/em-que-consiste-o-metodo-de-interpretacao-conforme-a-
constituicao-caroline-silva-lima> Acesso em: 25 set. 2019.

® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADO n° 26. Relator: Ministro Celso de Mello. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=414010> Acesso em: 15 fev. 2020.

10 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MI 4733. Relator: Ministro Edson Fachin. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=414010 > Acesso em: 15 fev. 2020.

11 BRASIL. Lei n° 7716, de 05 de janeiro de 1989. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/
L7716.htm> Acesso em: 15 fev. 2020.
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Além disso, é preciso reconhecer que diferente dos Poderes Executivo e Legislativo, o
Judiciario exerce o chamado papel contramajoritario, Ocorre que este papel de defesa das
minorias, sO se revela legitimo, quando escorado nas previsdes constitucionais.

Por fim, a manutencdo da seguranca juridica também deve ser uma garantia buscada
pelo STF ao interpretar a norma constitucional. O principio citado é composto por dois aspectos,
um deles é o objetivo, responsavel pela estabilidade das relagdes juridicas, e o outro, é 0
subjetivo, responsavel pela protecdo a confianca. A decisdo judicial ndo pode ser
eminentemente politica, pautada por pressées sociais porque afinal, a violacdo dessa garantia é

capaz fragilizar todo um sistema juridico.'?

2. HOMOFOBIA: CRIMINALIZACAO POR MEIO DE DECISAO JUDICIAL

A homofobia pode ser enxergada como uma forma de discrimina¢do contra 0s
homossexuais. Trata-se de conduta preconceituosa relacionada a orientacdo sexual ou a
identidade de género.

Inconformados com a falta de protecédo especifica destinada a comunidade LGBTS no
Brasil, a Associacdo Brasileira de Lésbicas, gays, Bissexuais, Travestis, Trangéneros e
Intersexos, e o partido Popular Socialista, ajuizaram duas a¢des, a ADO n° 263 e MI n° 47334,
argumentando que ao deixar de legislar sobre a homofobia, o Legislativo estaria se omitindo
inconstitucionalmente.

No julgamento das acfes constitucionais ja citadas, o Supremo Tribunal Federal
reconheceu, por maioria, que havia uma omissdo do Poder Legislativo na criminalizacdo da
homofobia, determinando que fosse aplicado imediatamente a Lei 7716/1989%° (Lei do
Racismo) até que o Congresso Nacional elaborasse a respectiva norma.

Para tanto, houve a necessidade ampliacdo do conceito de racismo afim de enquadrar a
conduta homofoébica como uma expressdo do género racismo. Segundo parte dos ministros, o

conceito de racismo?®:

12 PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. O STF e o principio da seguranca juridica. Disponivel em: <https://www.
migalhas.com.br/dePeso/16,M1302189,21048-0+STJ+e+o+principio+da+seguranca+juridica> Acesso em: 25
set. 2019.

13 BRASIL, op. cit., nota 9.

14 BRASIL, op. cit., nota 10.

15 BRASIL, op. cit., nota 11.

16 INFORMATIVO, 944. Homofobia e omisséo legislativa. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/
informativo/verIinformativo.asp?sl=racismo+e+crime&pagina=1> Acesso em: 15 fev. 2020.
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Projeta-se para além de aspectos estritamente bioldgicos ou fenotipicos, pois resulta,
enquanto manifestacdo de poder, de uma construcdo de indole histérico-cultural
motivada pelo objetivo de justificar a desigualdade e destinada ao controle ideoldgico,
a dominacéo politica, a subjugacdo social e a negacdo da alteridade, da dignidade e da
humanidade daqueles que, por integrarem grupo vulneravel.

Acontece que a resposta dada pelo STF nas acfes constitucionais ajuizadas, nao
encontra amparo nas disposicfes previstas na Constituicdo. A funcdo legislativa é tipica do
Poder Legislativo, ndo sendo razoavel e tampouco constitucional a criminalizacdo de condutas
via decisdo judicial.

Criminalizar significar tornar algo crime e se for retirada a conclusdo firmada no
julgamento da ADO n° 26" e na MI n° 47338 a conduta homofobica antes praticada nos
moldes da lei do Racismo, ndo era considerada criminosa. Assim, ndo se tratou de mera
interpretacdo conforme e sim criacdo de um tipo penal pelo judiciario.

A intepretacdo conforme a Constituicdo, hoje entendida como principio, indica que
diante de normas que detém varios sentidos, deve-se sempre buscar a exegese que mais se
aproxime da Constituicdo®®.

Ocorre que a interpretacdo conforme ndo é uma técnica ilimitada, destacando-se a
proposito, “dois principais limites: Um de ordem literal: ndo contrariar o texto da lei e outro de
ordem teleoldgica: observar a finalidade, a intencao do legislador[...]%°

Pois bem, a Lei n°® 7716/1989, no seu art. 1 consagra expressamente a aplicacdo da
mesma para 0s crimes resultantes de discriminacgao ou preconceito de raga, cor, etnia, religido
ou procedéncia nacional?l. Dispositivo este que foi inclusive modificado pela Lei n°® 9459/97 a
fim de ampliar o seu campo de incidéncia®.

Contudo, ndo houve qualquer mencao a possibilidade de aplicacdo da Lei do Racismo
para criminalizar as condutas homofobicas, sendo cabivel afirmar, portanto, que nao foi esta a
vontade do legislador ao criar a lei. E importante destacar também que o proprio STF tinha um
entendimento de que o rol de elementos de preconceito e discriminacdo do art. 20 da Lei n°
7716/19892 era taxativo (STF. 12 Turma. Inq 3590/DF, Rel. Min. Marco Aurélio, julgado em
12/8/2014)

17 BRASIL, op. cit., nota 9.

18 BRASIL, op. cit., nota 10.

19 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado.17. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p.161.

20 MENDONCA, Marilda Watanabe de. A interpretagdo Conforme. Analise constitucional de suas peculiaridades.
Disponivel em < https://jus.com.br/artigos/17341/a-interpretacao-conforme> Acesso em 12 fev.2020.

21 BRASIL, op. cit., nota 10.

22 BRASIL. Lei n° 9459 de 13 de maio de 1997. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS
/L9459.htm > Acesso em 15 fev. 2020.

23 BRASIL, op. cit., nota 11.
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Assim, em observancia ao limite teleoldgico do principio da interpretacdo conforme, o
qual esta atrelado a analise da finalidade do legislador, pode-se dizer que a determinagdo de
aplicacdo imediata da Lei n® 7716/89%* ndo representou mera realizagdo do referido principio.

Ademais, a decisdo do STF em questdo, sequer pode ser entendida como produto da
vontade constitucional. O art. 5, XLI diz que “a lei punird qualquer discriminacdo atentatoria
dos direitos e liberdades fundamentais” ndo sendo possivel a partir dessa redagdo, inferir
automaticamente que poder constituinte originario desejava a criminalizagdo da conduta, mas
sim que objetivava a punico.?

Além disso, a interpretacdo dos dispositivos constitucionais ndo pode ser feita de forma
isolada, principalmente quando se estd diante dos direitos fundamentais. Na colisdo entre
direitos igualmente fundamentais, cabe a ponderacdo, ndo se esquecendo, contudo, que a
vulneracdo dos citados direitos, deve ser feita da forma mais branda possivel.

Deste modo, a puni¢do mencionada no art. 5, XL1 CRFB/88% pode n&o estar associada
necessariamente a criacdo de um tipo penal (mandados de criminaliza¢do) e sim, a adocéo de
outros métodos, previstos em lei, que visam a eficacia do combate aos comportamentos
homofdbicos.

Este entendimento de que a punicdo conta atos discriminatorios ndo deveria advir de lei
incriminadora, prestigia a ideia de intervencdo minima do direito penal, no seu aspecto
relacionado com a subsidiariedade, no qual a utilizacdo do direito penal deve ser a ultima
ratio?’. Parte da doutrina sustenta que o principio em questo é fruto de uma politica do direito
penal minimo, que teria sido adotado sobretudo, implicitamente na Constituicdo de 1988.

Também deve-se considerar que a decisao pode ter representado uma analogia in malam
partem ja a interpretacdo foi realizada em desfavor do réu. Analogia in malam partem é uma
consequéncia da adogdo do principio da legalidade. Segundo ensina Guilherme Nucci?:

A analogia in malam partem “¢ a utilizagdo da analogia em prejuizo do réu, pois cria
figura criminosa, por similitude, a uma situagdo fatica que ndo se encaixa,

primariamente, em nenhum tipo incriminador. E proibida a sua utilizagdo no campo
penal por lesar a legalidade...].

Por outro lado, é importante consignar que ndo ha uma omissao total da legislacéo penal

visando a puni¢do do agente homofdbico. O legislador optou por criminalizar condutas que

24 1bid.

% BRASIL, op. cit., nota 2.

% bid.

27 A expressdo com origem no latim ultima ratio empregada significa “ultima razdo” ou “Gltimo recurso”.
28 NUCCI, Guilherme de Souza. Analogia in malam partem. Disponivel em: <
http://www.guilhermenucci.com.br/dicas/analogia-in-malam-partem > Acesso em: 20 fev. 2020.
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entendeu serem mais expressiva, ou seja, que representem leséo ou perigo de lesdo grave aos
bens juridicos tutelados, numa nogdo ligada ao principio da lesividade. Por exemplo, aquele
que mata alguém, aquele que ofende a honra, aquele que pratica lesdes corporais em alguém
motivado por ideologias preconceituosas, vai responder na forma dos tipos penais ja existentes.

Por fim, convém reconhecer que a atitude do Supremo Tribunal Federal pode até ser
compreendida como a mais nobre possivel, ja que é grande o nimero de pessoas vitimas deste
preconceito. Questiona-se, porém, o “mecanismo adotado, pondo em risco ndo s6 a estabilidade
do sistema juridico, como também, e principalmente, afastando a primazia do principio da
legalidade [...].%°

3. NECESSIDADE DE ELABORACAO DE UMA LEI EM SENTIDO ESTRITO PARA
CRIACAO DE TIPOS PENAIS

O principio da legalidade encontra-se previsto em dispositivos da Constituicdo Federal
de 1988 e constitui uma garantia dos cidaddos no Estado Democratico de Direito. De um lado,
0 principio consagra que os particulares podem fazer tudo o que a lei ndo veda e de outro,
determina que o Estado s6 pode fazer aquilo que a lei imp&e.*°

O oprincipio revela-se como um importante instrumento que visa inibir 0s
comportamentos autoritarios. O principio da legalidade ¢ “antidoto natural” do poder
monocratico ou oligarquico, visto que ele exalta a cidadania [...].%

Segundo Guilherme Nucci®?, o conceito de legalidade comporta trés significados:

[...]a) politico (garantia constitucional dos direitos humanos fundamentais) juridico
em sentido lato (ninguém esta obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo

em virtude de lei, conforme art. 5, I CF); c) juridico em sentido estrito e penal (fixador
do contelido das normas penais incriminadoras)

Com relacéo ao significado juridico em sentido estrito, o principio da legalidade também

é chamado de principio da reserva legal, o qual é representado pela expresséo latina nullum

2 SILVA, Douglas Rodrigues da. O perigo da criminalizagdo por jurisprudéncia: o caso da homofobia.
Disponivel em: < https://canalcienciascriminais.com.br/criminalizacao-por-jurisprudencia-homofobia/ > Acesso
em: 3 mar. 2020.

30 MENDES, Jodo Marcelo Thomaz. Apontamentos sobre o principio da legalidade. Disponivel em: <
https://jus.com.br/artigos/65829/apontamentos-sobre-o-principio-da-legalidade > Acesso em: 3 mar.2020.

31 MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 30. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013,
p.103.

32 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal Comentado. 19.ed. Séo Paulo: Gen/ Forense, 2019, p. 20-21.
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crimen, nulla poena sine praevia lege, significando que ndo ha crime sem lei anterior que o
defina, nem pena sem prévia cominacdo legal. 3

Por este principio, somente a lei em sentido formal, é que pode criar tipos penais. Essa
lei em questdo deve ser elaborada pelo Congresso Nacional pois o art. 21, | da CF/88%* prevé
que é de competéncia privativa da Unido a fungdo de legislar em matéria penal.

Conforme ponderagfes feitas a luz do conceito do principio da legalidade, mais
especificamente o da reserva legal, adotado por Guilherme Nucci, pode-se inferir que houve
violacdo do referido principio pelo Supremo Tribunal Federal.

No julgamento da ADO n° 26% e da MI 4733%, o STF passou considerar como
criminosa, todas as condutas homofébicas praticadas nos moldes da Lei n® 7716/1989%. Essa
decisdo, no entanto, foi inadequada sob a perspectiva constitucional.

A Carta Magna consagra o principio reserva legal como sendo um dos instrumentos
responsaveis pela manutencdo da seguranca juridica, ndo sendo razodvel e tampouco
constitucional a criagdo de tipo penal feita no bojo de deciséo judicial.

A funcdo jurisdicional, desempenhada tipicamente pelo Judiciario, consiste na
aplicacdo das leis aos fatos concretos € ndo no processo de criagao de normas. “A interpretagao
é um processo de descoberta do contetido da lei e ndo de criagdo de normas”.®

Observa-se nitidamente que houve um cuidado maior em se atribuir ao Congresso
Nacional, a funcdo legislar em matéria penal, considerando justamente que tais temas, atingem
mais severamente a esfera individual dos agentes. Desta forma, a criminalizacdo de condutas
deve ser feita pelo poder Legislativo, o qual tem a incumbéncia de representar os anseios do
povo e da federacéo.

Além do mais a lei do Racismo é clara quanto as condutas que nela se enquadram, ndo
cabendo ao interprete aferir um significado que transcende a intencdo legislativa, sob pena de
ineficicia da previséo constitucional do principio da legalidade.

Outra questdo que merece ser destacada é que a criminalizacdo de condutas feita pelo
poder judiciario, ofende o principio da separacdo dos poderes, segundo o qual, os poderes s&o

considerados independentes e harménicos entre si. “Os Poderes Executivo, Legislativo e

33 A expressdo com origem no latim nulum crimen, nulla poena sine praevia lege significa “néo ha crime sem
lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao legal”.

3 BRASIL, op. cit., nota 2.

% BRASIL, op. cit., nota 9.

3% BRASIL, op. cit., nota 10.

37 BRASIL, op. cit., nota 11.

3 NUCCI, op.cit., p. 24-25.
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Judiciario possuem atribuicdes proprias, que sdo aquelas especificas e determinadas a cada
esfera de poder, a quem cabe exercé-las com exclusividade...].*°

A Constituicdo de 1988 prevé expressamente o principio da separacdo dos poderes no
art. 2 além de erigi-lo como clausula pétrea (art. 60, 84, 111)*°. Essa independéncia dos poderes
estaria garantida pelo chamado “sistema de freios e contrapesos”, 0 que significa que cada poder
controla e fiscaliza os demais.*

Assim, judiciario quando cria uma norma penal, esta em verdade, invadindo esfera de
atribuicdo alheia, desrespeitando a ordem constitucional de separacdo dos poderes. Além do
mais o judiciario, por meio do STF, tem a funcédo de zelar pelo cumprimento da constituicdo e

com mais razéo, servir de exemplo para os demais poderes.

CONCLUSAO

A presente pesquisa se propds a fazer uma abordagem sobre o papel do STF na
interpretacdo das normas constitucionais e os limites de sua atuacdo numa perspectiva
relacionada com a possivel criminalizacdo da homofobia. Apds realizadas ponderacfes ao
longo do trabalho, extraem-se algumas conclusdes.

De inicio, demostrou-se que a interpretacdo das normas constitucionais nao € ilimitada,
e deve estar balizada pelos limites institucionais destinados a cada um dos poderes da republica
afim de que com isso seja preservado a ordem constitucional de separacdo dos poderes.

Ao julgar as ac¢des constitucionais propostas sob o0 argumento de omissao legislativa na
elaboracdo de uma lei voltada a punicdo dos comportamentos homofébicos, o STF adotou um
posicionamento contrario as disposi¢des previstas expressamente na Lei do Racismo.

Essa conclusdo firmada pela Corte Constitucional, muito se associou a uma atuagéo
ativista uma vez que a interpretacdo de uma lei ndo pode estar distanciada da vontade almejada
pelo Legislativo. E apesar do ativismo se manifestar como elemento importante no
desenvolvimento dos direitos fundamentais, 0 mesmo tem espeque no comportamento
autoritario e traz consequéncias para o Estado Democratico de Direito, em especial, fragiliza a
seguranca juridica.

Verificou-se que ao analisar ADO n ° 26 e MI n° 4733, os ministros acabaram por

criminalizar a homofobia ja que conduta homofébica antes praticada nos moldes da Lei do

39 COUCEIRO, Julio Cezar da Silveira. Principio da Separagdo dos poderes em corrente tripartite. Disponivel
em: < https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-constitucional/principio-da-separacao-de-poderes-em-
corrente-tripartite/> Acesso em 24 mar.2020.

40 BRASIL, op. cit., nota 2.

41 NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. 15 ed. Brasilia: Jus Podivm, 2020, p. 291.
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Racismo, ndo era considerada criminosa. Diferente dos argumentos apresentados nas referidas
acdes, ndo se tratou de mera interpretacdo conforme a Constituicdo e sim criagdo de um tipo
penal pelo judiciario.

Além do mais, optou-se por adotar um entendimento de que o art. 5, XLI CRFB/88 (“a
lei punird qualquer discriminagdo atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais”) nédo
trouxe necessariamente um mandado de criminalizacdo e sim que objetivava a punigéo. A partir
da nocéo de intervencao minima do direito penal, a criacdo de tipos deve ser feita somente como
a ultima ratio.

Defendeu-se também a necessidade de elaboracdo de uma lei em sentido estrito para a
criminalizacdo de condutas em razdo do principio da legalidade, o qual constitui uma garantia
dos cidadaos no Estado Democrético de Direito.

A criacdo de tipos penais feitas no bojo de uma decisao judicial, ofende o principio da
divisdo dos poderes, ja que o processo legislativo neste caso, é de competéncia privativa de
Unido.

Por fim, reconheceu-se como nobre a atuacdo do Supremo Tribunal Federal diante das
acOes constitucionais ajuizadas, cuja mentalidade objetivava protecdo aos grupos LGBTs. No
entanto, questionou-se 0 mecanismo adotado, o qual trouxe uma preocupacdo com relacéo a

estabilidade das relaces juridicas.
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