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“A moralidade é a melhor de todas as
regras para orientar a humanidade”
Friedrich Nietzsche



RESUMO

Com o ingresso do Mandado de Injungdo 4733 o assunto sobre os direitos da
comunidade homossexual e transexual do Brasil ganhou ainda mais foco. O Mi
4733 recebeu dois pareceres de Procuradores Geral da Republica, em sentidos
opostos. Contudo, o enfoque desse trabalho é o segundo parecer proferido pelo
atual PGR, o ilustre Rodrigo Janot, e suas diversas peculiaridades, bem como
as supostas afrontas ao procedimento do direito penal e processual penal. Além
da auséncia dos requisitos para propositura do préprio mandado de injungao.
Tem-se colocado a necessidade emergencial da criminalizagdo com motivagao
de odio aos homossexuais acima dos principios e procedimentos penal e
processuais penais, no intuito de fornecer a sociedade a sensacgéao de justica e
providéncia estatal. Ocorre que ha outros meios de se alcancgar a criminalizacéo
de tais atos sem que sejam ofendidos os procedimentos processuais adequados.
A emergéncia em diminuir os ataques a estes grupos de pessoas existe, e vai
muito além de uma necessidade de tipificacdo especifica destes atos, mas
alcanca o seio privado da instituicdo familiar, que transfere costumes e supostos
valores de uma sociedade que ficou no passado. A intolerancia ndo sera
afastada apenas com uma criminalizagéo feita sem obediéncia as regras de
procedimento processual e material, mas ao contrario, ira criar apenas sensacao
de resposta estatal fundada em alicerces frageis.

Palavras chaves: Mandado de Injungdo; Homossexual e Transexual; Direito
Penal; Constituicao.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho trata do Mandado de Injungcédo 4733 e sua relagéo
com o direito, levando em consideragao os procedimentos legislativos da agéo
de Mandado de Injungéo, o conteudo do mesmo, os principios norteadores do
processo legislativo especifico, e do direito penal, e os impactos causados tanto

na legislagcéo, quanto na sociedade.

O Mandado de Injuncao 4733 tem caracteristicas especificas, pois trata
de tema peculiar com natureza emergencial, ao mesmo tempo em que esta
atrelado a diversos principios do direito penal e processual penal, capazes de

afastar alguns dos objetivos pleiteados no proprio Ml mencionado.

Inicialmente, chama ateng¢ao que um dos pré-requisitos que autoriza o
ingresso do Mandado de Injungdo € a impossibilidade de exercer direito ou
prerrogativa prevista constitucionalmente, em razdo da auséncia de previsao
legislativa, ou seja, auséncia de lei prevendo a forma e os limites do exercicio de
tal direito ou prerrogativa, o que incapacita os mesmos de serem devidamente
exercidos, fazendo com que ndo passem de mera expectativa de direito

enquanto nao regulamentados.

Ocorre que, o objeto do Mandado de Injungéo 4733 &, principalmente, a
criminalizagcédo especifica de todas as formas de preconceito contra atos de
homofobia e transfobia, o que, em breve analise, ndo se amolda ao requisito ora
mencionado. Ou seja, ndo ha previsao constitucional de direitos ou prerrogativas
que estejam sendo impedidos de ser exercidos, de tal forma que, a

criminalizacao dos referidos atos ira garantir o exercicio.

O intuito do Mandado de Injungéo 4733 é louvavel, e a criminalizagao dos
referidos atos é necessaria, de forma emergencial, inclusive, contudo, néo se
amolda aos requisitos para o ingresso especifico da agdo de Mandado de

Injungdo na forma como legalmente prevista.

Ademais, ja houve uma tentativa, que chegou perto de lograr éxito, com

um projeto de lei que nasceu ja com a intengcdo de criminalizar atos de



preconceito contra homofobia e transfobia, o qual ficou em tramite por mais de
08 anos, desde 2006, e por falta de interesse social ou politico, ndo se sabe ao
certo, ndo teve o seu tramite finalizado, sendo, por fim, arquivado
definitivamente, devido a uma previsao do regimento interno, e acompanhado de
um dos argumentos de que, uma nova redagao mais bem elaborada deveria ser

feita.

Nesse sentido, Maria Berenice Dias’:

‘Diante da postura omissiva e complacente da sociedade os
legisladores, por medo de comprometer sua reeleicdo ou serem
rotulados de homossexuais, impedem a aprovacgao de qualquer projeto
de lei que vise criminalizar a homofobia ou garantir direitos as unides
homoafetivas. Conclusao, o Brasil € o pais que registra o maior nimero
de crimes homofébicos. Uma triste realidade que todos insistem em
nao ver. Tanto é assim que nao existem estatisticas oficiais. “

O projeto de lei era o 122/2006, também conhecido como ‘“lei anti-
homofobia”, e foi definitivamente arquivado, uma vez que ultrapassou duas
legislaturas sem aprovagao. Nao se trata de decisdo de mérito, mas previséo de
arquivamento automatico nestes casos, expressamente previsto no regimento

interno.

O Projeto de Lei 122/2006 tinha como objeto de criminalizagdo atos de

preconceitos motivados pela orientacdo sexual e pela identidade de género, e

trazia a equiparacédo destes atos aos demais atos de preconceitos que ja sao
objetos da Lei 7.716/89.

Um ponto importante sobre a intengdo do Mandado de Injungédo 4733 é a
quantidade de principios que o mesmo estaria violando caso fosse acolhido um
de seus pedidos, aquele referente a possibilidade de que a Suprema Corte

legisle sobre o assunto.

Sabe-se que a matéria trata de direito penal e que esta € regida por

diversos principios especificos, estes que nido apenas constroem a matéria

1 Disponivel em: <https://homofobiamata.wordpress.com/quem-somos-3/homofobia-e-crime/>.
Acessado em 09 de outubro de 2017.


https://pt.wikipedia.org/wiki/Orienta%C3%A7%C3%A3o_sexual
https://pt.wikipedia.org/wiki/Identidade_de_g%C3%AAnero

penal, mas que evitam que pessoas sejam punidas indevidamente, sem que seja

observado o tramite adequado, ou prematuramente jogadas ao carcere.

E por esses e outros motivos que o direito penal tem principios que trazem
maior rigor aos seus procedimentos. E o caso, por exemplo, do principio da
reserva legal, que prevé que um ato somente sera considerado crime se previsto
através de lei em sentido estrito. Ora, ndo é atividade precipua do Supremo
Tribunal Federal legislar, logo, inconstitucional seria a tipificacdo do crime de
homofobia feita pela Suprema Corte.

O referido MI apresenta também como uma das solugdes para atingir o
objetivo de criminalizagdo, a equiparagao dos atos de homofobia as formas de
preconceito ja previstas pela Lei 7.716/1989, conhecida como lei contra o
preconceito, através do que, mais um principio do direito penal estaria sendo

ignorado, afinal o direito penal ndo permite a analogia in malam partem.

E o que defende o antropdlogo Luiz Mott2, decano do movimento
homossexual brasileiro, professor-doutor e fundador do Grupo Gay da
Bahia. Para ele a equiparagcao da homofobia ao crime de racismo seria uma

forma de acabar com a homofobia no Brasil.

Esses, dentre outros principios do direito penal e processual, estdo sendo
ignorados no intuito de compelir o judiciario a apresentar uma solugéao imediata

para o pedido de criminalizacdo dos atos de homofobia.

Contudo, n&o se pode negar que a necessidade de criminalizar tais
condutas existe. A quantidade de crimes motivados pelo &dio contra
homossexuais € alarmante. De acordo com o Grupo Gay da Bahia, morre um

homossexual a cada 28 horas. Esse dado é assustador.

A sociedade ainda passa por diversas transformacdes causadas pelo
avanco da modernidade, que, a passos largos, venceu muitos preconceitos,

sendo que alguns foram apenas amenizados, tendo outros sido erradicados.

2 Disponivel em: <https://homofobiamata.wordpress.com/quem-somos-3/homofobia-e-crime/>.
Acessado em 14 de setembro de 2017.



De acordo com Maria Berenice, “pode-se dizer que a homoafetividade
saiu mesmo do armario quando o Supremo Tribunal Federal a reconheceu como
entidade familiar, em decisdo com eficacia vinculante (ADI n°® 4277 e ADPF n°
132, Rel. Min. Ayres Brito, j. 05/05/2011)".3

O problema do preconceito contra opgédo de género € que este, em sua
maioria, € passado através de geragdes, dentro de casa. S&o “valores”
ensinados pelos pais, diante os quais a crianga que esta sendo “doutrinada”

muitas vezes sequer entende o que |he esta sendo ensinado.

Como combater o que se ensina dentro de casa? Até que ponto a
intervencgao publica pode alcancar a construcdo de um nucleo familiar, que nutre

em seu seio tradigdes e crengas que acredita serem legitimas e honrosas?

Atualmente, a realidade ¢é diferente, visto que o tema tem sido
demasiadamente debatido na midia e nas redes sociais. Antigamente um
adolescente ndo tinha acesso a tantas informag¢des sobre o tema, hoje, em

muitos lugares, lhes esta sendo oferecida a escolha de género.

O governo, o judiciario, o legislativo e qualquer outra entidade, seja
publica ou privada, ndo tem o poder de modificar a situagao de forma imediata,
pois o maior dos problemas esta na educacao familiar. O que se adequa para

todo o tipo de preconceito.

O que o0 Mandado de Injungao traz como fundamentagao, causa de pedir,
€ que a tipificacdo dos atos de homofobia a transfobia fara diminuir a violéncia
diante os grupos de homossexuais e transgéneros, dando-lhes maior liberdade
de viver e se afirmar para o mundo, garantindo-lhes, assim, o exercicio de seu
direito de viver uma vida digna, com garantia da sua liberdade de ir e vir como

realmente €, sem mascaras.

Contudo, diversas sao as vias possiveis para se alcancgar tal objetivo e o

Mandado de Injungdo, nesse caso, € apenas uma forma equivocada de tratar

3 Revista Juridica LEX. Continuagio de: LEX — Revista do Direito Brasileiro. v. 1 (jan/fev.
2003 — Bimestral. v.51 maio/jun. 2011. Pag 115).



sobre o assunto, posto que ndo se traduz essa acado na via adequada para

alcancar a desejada criminalizagao.



2 HOMOFOBIA

A palavra homofobia, atualmente, deve ser uma das mais utilizadas pela
midia, as vezes no intuito de disseminar noticias, as vezes apenas com o objetivo

de causar polémica.

A midia vem tratando do assunto de forma ampla, mesmo no Congresso
Nacional o assunto tem se mostrado bastante polémico. Ora os representantes
politicos se mostram dispostos a ingressar na luta pela igualdade de géneros, e
ora, a minoria consegue se mostrar-se mais forte, trazendo a tendéncia para a

intolerancia.

Dificil € continuar debatendo sobre igualdade de género e preconceito e
intolerancia com a opgao sexual do proximo, quando muitas vezes nem sabemos

ao certo sobre o que estamos falando.

Por vezes uma discussao sobre o assunto gera uma amplitude ainda
maios devido apenas a tecnicidade das palavras utilizadas na defesa, ou mesmo
contra, a homofobia.

Em uma sociedade onde a informalidade reina, o verdadeiro sentido da
palavra as vezes nao parece ter tanta importancia, abarcando diversos

conceitos, o0 que se torna compreensivel dentro de um contexto.

Ocorre que diante a polémica que se foi criada em torno da (in) tolerancia
sobre a opg¢ao sexual das pessoas, ou mesmo sobre a forma como elas vivem,
a conceituacao precisa da palavra homofobia, em determinados debates, tem-

se mostrado imprescindivel para se alcangar uma discuss&o mais justa.

No intuito de diminuir o alcance dos direitos e prerrogativas daqueles que
tentam viver dignamente e querem ser respeitados por sua opgédo sexual,
aqueles que sao contra a essa diferenca de escolha, relativa a opcao livre de
géneros, se concentram em pequenos detalhes, tais como o conceito de uma

palavra que jamais foi vista como controversa.



Assim, quando o rol de teses contrarias a liberdade de opcao sexual se
torna infimo, e sem forga, a tecnicidade das palavras aparenta ter mais
importancia do que realmente precisam para a questdo debatida. Essa
tecnicidade tem o objetivo de, no caso em analise, diminuir o alcance da palavra,
nao estendendo as possiveis ampliagdes de direitos e prerrogativas para todo o

grupo que a palavra homofobia possa alcancgar.

2.1 Homofobia no Dicionario

Inicialmente, para que se possa realizar um debate mais justo, é

necessario apresentar o significado da palavra homofobia.
Este termo foi empregado primeiramente em 1971.
Vejamos como se conceitua no dicionario:

“Substantivo feminino. Repulsdo aos homossexuais. Odio aos
homossexuais, geralmente, demonstrado através de violéncia fisica e/ou

verbal”.#

Percebe-se que nada de novo na conceituacao da palavra foi apresentado

pelo dicionario. Vejamos outras fontes:

De acordo com Dicionario Juridico: “Homofobia € uma Violagao / Crimes
contra os Direitos Humanos que consiste na intolerancia, discriminacéo,
ofensa ou qualquer manifestacdo de repudio a homossexualidade e a

homoafetividade”.5

A palavra homofobia, nos dias atuais, faz parte do cotidiano de tal forma

que é discutida em escolas, no ambito familiar e, principalmente, na midia. Isso

4 Disponivel em: <https://www.dicio.com.br/homofobia/>. Dicionario Online de Portugués, acesso
em 17/10/2017.

5 Disponivel em: <http://www.conteudojuridico.com.br/dicionario-
juridico,homofobia,29696.html>. Acesso: 17/10/2017.



se da devido aos demasiados casos de violéncia que vém ocorrendo, aqueles
motivados pelo repudio aos homossexuais e pela intolerancia diante o proximo

e diante a opgao de vida que de alguns.

Diante tanta repercusséo, estudiosos aprofundaram o conceito da palavra
homofobia, no intuito de englobar o maximo possivel de situagdes

preconceituosas experimentadas pelos homossexuais.

Para Maria Berenice Dias, o conceito de homofobia pode ser atingido sem
que se faga necessario a busca no dicionario, pois assim seria possivel alcangar
um conceito mais justo a palavra. Ela defende que, “sem
precisar ir ao dicionario, a expressao compreende qualquer ato ou manifestacao
de odio ourejeicdo a homossexuais, lésbicas, bissexuais, travestis e
transexuais”, afirmando ainda que a palavra homofobia alberga diversas novas
expressdes que vém surgindo para especificar os diversos crimes cometidos

com motivacdo de odio, tais como lésbofobia, bifobia e transfobia.®

Diversas vertentes de uma mesma palavra, de um mesmo preconceito,

de um mesmo crime.

Transcrevendo Ana Lucia Santana:

“A homofobia define o 6dio, o preconceito, a repugnancia que algumas
pessoas nutrem contra os homossexuais. Aqueles que abrigam em sua
mente esta fobia ainda n&o definiram completamente sua identidade
sexual, 0 que gera duvidas, angustias e uma certa revolta, que séo

transferidas para os que professam essa preferéncia sexual. Muitas

vezes isso ocorre no inconsciente destes individuos”.”

Afirmacdo um tanto ousada nos dias atuais, quando temos que admitir
que o assunto esta tomando conta da midia e das escolas. Contudo, n&o podia
deixar de ser exposta, afinal, deve-se considerar que essa analise possa ser o
verdadeiro motivo de tanto 6dio por aquele que nunca |he dirigiu uma palavra ou

um gesto, ou ainda, por quem lhe dirigiu sim uma palavra, um simples “bom dia”.

6 Disponivel em: https://homofobiamata.wordpress.com/quem-somos-3/homofobia-e-crime/

Acesso em 11 de outubro de 2017.
"Disponivel em <http://www.infoescola.com/psicologia’/homofobia/> Acesso em 14 de novembro
de 2017.



https://homofobiamata.wordpress.com/quem-somos-3/homofobia-e-crime/
http://www.infoescola.com/psicologia/homofobia/

Seria o motivo de tanto &dio, aparentemente sem fundamento, o
sentimento de duvida quanto a identidade sexual prépria, seria a violéncia contra
os homossexuais uma forma de punicédo pessoal descontada contra aquele que
teve a coragem de se assumir para o mundo? Ainda € impossivel fazer tal

afirmacao.

2.2 Crimes de Homofobia

De acordo com o site G1, em 2015 o disque 100 recebeu quase 2 mil

denuncias de agressdes contra gays.

Desde o inicio de 2016, 132 homossexuais foram mortos no pais. Com

base nessa estimativa, calcula-se que a cada 28 horas um homossexual € morto.

Contudo, ndo ha como afirmar que essas mortes tém motivacao
homofdbica, ja que ao fazer a queixa, a vitima nédo tem a opgao de classificar o
crime como sendo de homofobia, pois ainda n&do existe o crime especifico
tipificado como tal. Todavia, isso n&o significa que o crime permanecera impune,
tendo em vista que sera classificado como algum crime comum, por exemplo,
lesdao corporal, homicidio, ameacga, ndo havendo que falar, apenas, em crime

especifico com motivagdo na homofobia.®

As pesquisas, para chegar aos numeros apresentados, sao feitas com
base nas informacdes prestadas pelas vitimas, ou até mesmo pelos
investigadores, que informam o dado relativo quanto a opgao sexual da vitima,
bem como a situacdo em que a mesma se encontrava, dados que levam a
construgéo de pesquisas informais, que direcionam a conclusao, muitas vezes,

de que houve motivagdo homofdbica no cometimento do crime.

Nesse sentido, Luiz Mott:

8 Disponivel em: <http://g1.globo.com/fantastico/noticia/2016/06/cada-28-horas-um-
homossexual-morre-de-forma-violenta-no-brasil.htmi>, acessado em 8 de setembro de 2017.



http://g1.globo.com/fantastico/noticia/2016/06/cada-28-horas-um-homossexual-morre-de-forma-violenta-no-brasil.html
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Os homossexuais representam aproximadamente 16% da
populacido brasileira: sendo 10% de gays e 6% de lésbicas, de
acordo com o Relatério Kinsey. Ja que nao existem estatisticas
oficiais dos Instituto Brasileiro de Geografia e Estatisticas (IBGE),
temos que nos basear em outras pesquisas, como esse relatério.°

Como se ndo bastasse a intolerancia da sociedade incentivada pelo
preconceito de tempos modernos presos aos supostos valores do passado,
pessoas publicas com poder de influéncia sobre os demais cidadaos transmitem
opinides preconceituosas, fomentadoras de atos homofébicos. E o caso, por
exemplo de integrantes da chamada Banca Evangélica do Congresso, que se
opdem, por exemplo, a distribuicdo nas escolas de material didatico de combate
a homofobia, o que evita o combate do poder publico na educacéio social, no que

diz respeito a intolerancia de opgao sexual e de género.

De acordo com o site Amambai Noticias, a intolerancia contra gays no

Brasil cresceu 31%.

Mais uma vez, ressalta-se que esses numeros sado baseados em
informacdes informais, tirados de dados secundarias quando se reporta o crime
realmente ocorrido, ja que ndo ha crimes especifico previsto quando ocorrido

com motivagcdo homofdbica.

De acordo com o mesmo site:

Em alta, o preconceito vem alimentando uma escalada da violéncia
contra os homossexuais. Segundo dados divulgados nesta segunda-
feira pelo Grupo Gay da Bahia (GGB), os assassinatos de
homossexuais, travestis e lésbicas em todo o Pais somaram 260 no
ano passado, registrando um crescimento de 31% sobre o total
registrado em 2009. Responsavel pelo trabalho, o antropdlogo Luiz
Mott, acredita, no entanto, que o nimero possa ser maior. '°

Ha a necessidade de se criar mais instrumentos de protegcao aos
homossexuais, e dentre as possibilidades, ha o pleito de criminalizagao

para atos de violéncia especificos.

Ainda sobre assassinatos contra gays no Brasil:

9 Disponivel em: <https://homofobiamata.wordpress.com/quem-somos-3/homofobia-e-crime/>,
acessado em 17/11/2017.

0 Disponivel em: <http://www.amambainoticias.com.br/brasil/intolerancia-crimes-contra-gays-
crescem-31>, acessado em 17/11/2017.



https://homofobiamata.wordpress.com/quem-somos-3/homofobia-e-crime/
http://www.amambainoticias.com.br/brasil/intolerancia-crimes-contra-gays-crescem-31,%20acessado
http://www.amambainoticias.com.br/brasil/intolerancia-crimes-contra-gays-crescem-31,%20acessado

O Brasil, em 2011, registrou 266 assassinatos documentados
através da midia, portanto sao nimeros incompletos, certamente
esses numeros sao maiores. Somente nos trés primeiros meses
de 2012, o Grupo Gay da Bahia, através de seu banco de dados, ja
documentou 111 assassinatos, o que da uma média de uma morte
a cada 21 horas. Nunca antes na histéria do Brasil houve tanta
violéncia, tantos assassinatos como atualmente."’

O numero de assassinatos é alarmante.

Com base nesses dados é que se conclui pela necessidade de uma
criminalizagdo mais especifica para esses atos de violéncia. Contudo, tem-se
que noticiar também que a efetiva criminalizacido destas condutas, como

apontam alguns, nao vai garantir a erradicagao de crimes de dodio.

A criminalizag&o agira, em verdade, como mais instrumento de apologia

a igualdade e, para alguns, apenas a sensacéo de justica.

2.3 GGB

O Grupo Gay da Bahia é a mais antiga associagao de defesa dos direitos
humanos dos homossexuais no Brasil. Fundado em 1980, registrou-se como
sociedade civil sem fins lucrativos em 1983, sendo declarado de utilidade publica
municipal em 1987. O Grupo € membro da ILGA, LLEGO, e da Associagao
Brasileira de Gays, Lésbicas e Travestis (ABGLT).

Em 1988 foi nomeado membro da Comissdao Nacional de Aids do
Ministério da Saude do Brasil e desde 1995 faz parte do comité da Comisséo
Internacional de Direitos Humanos de Gays e Lésbicas (IGLHRC).

Ocupa desde 1995 a Secretaria de Direitos Humanos da ABGLT, e desde

1998 a Secretaria de Saude da mesma.

"' Disponivel em: <https://homofobiamata.wordpress.com/quem-somos-3/homofobia-e-

crime/>.



O site do Grupo Gay da Bahia (GGB) divulgou um relatério de
assassinatos com motivacdo homofdbica referente ao ano de 2012, quando
ainda nao se falava tanto em preconceitos desse género, pelo menos néo de

forma tao aberta.

De acordo com o site, foram documentados 338 assassinatos de gays,
travestis e lésbicas no Brasil. Ainda, conforme o mesmo site, foi constatado um

aumento de 27% desses homicidios em relacdo ao ano de 2011.

O site afirma também que “O Brasil confirma sua posigao de primeiro lugar
no ranking mundial de assassinatos homofébicos, concentrando 44% do total de
execucgdes de todo o planeta”. O que € vergonhoso, uma vez que o pais que
carrega a bandeira da democracia e da livre manifestagdo de pensamento, mas
que, em verdade, lidera o ranking do homicidio homofobico, do homicidio do
preconceito e da intolerancia. O que faz com esse determinado grupo de
pessoas se sinta coagido e ndo manifestem seu jeito de viver. A elas nao é
possivel exercer a liberdade de expressdo de forma integral, sem que sejam
acometidas pelo medo.

Outro dado chocante, também constante no referido relatério, se refere ao
assassinato de um jovem na Bahia, que foi confundido com um heterossexual,
porque estava abragado com seu irmao gémeo, 0 que levou aos assassinos a

acreditar que havia um bom motivo para porem fim a sua vida.

O relatdrio, apos estudos, constatou ainda que “o Nordeste confirma ser
a regiao mais homofébica do Brasil, pois abrigando 28% da populagao brasileira,
ai concentraram -se 45% das mortes, seguido de 33% no Sudeste e Sul, 22%

no Norte e Centro Oeste”.

Ainda segundo o grupo, o Nordeste, concentrou 43% dos homicidios
contra integrantes das comunidades de Iésbicas, gays, bissexuais travestis e
transexuais (LGBT).

2 Disponivel em : https:/grupogaydabahia.files.wordpress.com/2013/06/relatorio-20126.pdf,
acesso em 17 de novembro de 2017.



https://grupogaydabahia.files.wordpress.com/2013/06/relatorio-20126.pdf

No site Amambi Noticias, o antropdlogo Luiz Mott afirma que “o risco de
um homossexual ser assassinado no Nordeste € aproximadamente 80% maior
do que no Sudeste, por causa da intolerancia. ” Se esse dado parece assustador,
mais ainda se torna quando as estatisticas comparam as chances de ocorréncia
de um crime homofébico entre o Brasil e os Estados Unidos, quando os dados,
apresentados pelo mesmo site, aponta que as chances de um homossexual ser
morto no Brasil sdo 785% maiores.

Segundo o presidente do GGB, Marcelo Cerqueira, o volume de
assassinatos contra LGBT vem crescendo anualmente em todo o Pais
sem que a administragao publica promova politicas de enfrentamento

a violéncia. "Ja recebemos documentagao sobre 65 casos ocorridos

apenas nos trés primeiros meses deste ano", afirma. "E preciso que a

homofobia seja punida severamente pela policia e pela Justica”.'?

Contudo, esses dados, quando em comparagao com os Estados Unidos,
correm o risco de mudar, tendo em vista que depois que Trump foi eleito, os
telefones da Trevor Project, uma organizagdo que ajuda jovens LGBTI em
situacdo de depressao ou suicida, ndo param de tocar. A razao disso é o medo,
posto que é de conhecimento de todos o alto nivel de preconceito do atual
Presidente dos EUA, que promete ndao medir esforcos para limpar os

“‘indesejados” das perfeitas terras americanas.

Informa o site UOL que “No dia seguinte a elei¢ao, eles (Trevor Project)
receberam 400 contatos, entre ligagdes e mensagens em suas plataformas

virtuais — o maior nimero ja registrado para um mesmo dia.’

O site da UOL ressalta ainda o inevitavel retrocesso quanto aos direitos
dos homossexuais, tendo em vista que, apds a eleicdo de Trump, renasce a

inseguranga mesmo daqueles que ja haviam se assumido para o0 mundo.

13 Disponivel em: <http://www.amambainoticias.com.br/brasil/intolerancia-crimes-contra-gays-
crescem-31>, acessado em 17/11/2017.

14 Disponivel em

<http://iconline.ne10.uol.com.br/canal/mundo/internacional/noticia/2017/01/19/o0-medo-de-ser-
gay-nos-estados-unidos-na-era-trump-267407.php>. Acesso em 09 de dezembro de 2017.
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Para essa minoria ndao ha que falar em direito adquirido, mas em
tolerancia adquirida, contudo, aparentemente, com prazo de validade, posto que

os ideais sao passiveis de mudangas.

“Antes da campanha das elei¢gdes, as pessoas se sentiam empoderadas,
porque o caminho tragado depois [da aprovacéo] do casamento gay era de mais
abertura e mais seguranga em termos de leis e politicas publicas”. Foi o que

afirmou AFP Ateve Mendelson, diretor executivo interino da Trevor Project.

Enquanto isso, no Brasil, acredita-se que, com a criminalizagao, nao
apenas os atos de odio serdo coibidos, como também dados mais precisos vao
ser fornecidos pelas autoridades que poderao classificar de modo especifico os

crimes ocorridos com motivagéo de intolerancia de opgéo sexual.

No intuito de fortalecer o objetivo a ser alcangado, sdo garimpados, dentre
as diversas queixas e denuncias, informacdes que fagam concluir pela
motivagcdo homofdbica. Todavia, essa garimpagem informal, dificulta um
numerario mais preciso. Se fosse possivel alcangar mais concretamente esses
numeros, talvez a situagdo de emergéncia quanto a necessidade de uma

criminalizacao especifica ja tivesse saido apenas da fase de “projetos de lei”.

15 Disponivel em

<http://iconline.ne10.uol.com.br/canal/mundo/internacional/noticia/2017/01/19/o0-medo-de-ser-
gay-nos-estados-unidos-na-era-trump-267407.php>. Acesso em 09 de dezembro de 2017.
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3 REMEDIOS CONSTITUCIONAIS

Para iniciar o trabalho, deve ser apresentada uma breve sintese sobre os
remédios constitucionais, visto que o Mandado de Injungdo 4733, para ser
estudado e compreendido, necessario se faz que seu procedimento seja
apresentado, mesmo que de forma sintetizada, mas o suficiente para entender

o seu funcionamento e seu objetivo como acgéo constitucional.

Os remédios constitucionais sao procedimentos que tém o escopo de
provocar a intervengao das autoridades competentes, visando sanar ilegalidades

ou abuso de poder.

Faremos uma breve analise dos remédios constitucionais mais
importantes como introdug&o para a analise do objeto principal de estudo, qual

seja, o Mandado de Injungéo.

Nesse sentido, trataremos brevemente sobre a Acédo Popular, o Habeas
Corpus, Habeas Data, o Mandado de Seguranga e, por fim, com um pouco mais
de profundidade, mas nao de forma exaustiva, o Mandado de Injungao, este que

abarca toda a problematica.

Dessa forma, seguem os topicos individualizados, lembrando, mais uma
vez, que 0s mesmos nao serao estudados de forma aprofundada, mas de forma
superficial para facilitar a compreensao sobre o objetivo de cada procedimento,
no intuito também de mostrar que estas agbdes tém objetivos especificos e
diversos, ndo podendo as mesmas serem tratados como substitutas umas das

outras.

E importante entender que, havendo procedimento especifico para
determinada causa de pedir/pedido o mesmo deve ser utilizado, tendo em vista

a observancia do principio da formalidade.

Ressalta, ainda, por fim, que o objetivo deste trabalho ndo é a
desnecessidade de criminalizacdo dos atos de preconceito, contra homofobia e
transexualidade, mas a inadequacao da via eleita para alcancar tal pleito, qual

seja, a agao constitucional de Mandado de Injungéo.



Na verdade, entende-se que ha uma necessidade emergencial de
criminalizar os atos de &dio, no intuito de, simbolicamente, demonstrar a
intolerancia quanto a estes atos de violéncia. Todavia, isso n&o pode ser feito

sem obediéncia dos procedimentos legais.

3.1 Acao Popular

Prevista inicialmente na constituicio de 1934, a acado Popular,
posteriormente, perdeu a natureza de remédio constitucional, pois foi retirada da
Constituicao no ano de 1937, tendo recuperado a sua natureza constitucional em
1946, o que perdura até os dias atuais. Sendo inclusive importante instrumento
de protecdo ambiental e protecdo aos bens publicos, posto que ndo € meio

obsoleto, mas de efetivo uso e funcionalidade.

A Acéo Popular é regida pela Lei 4.717 promulgada em 1965 e esta assim
prevista na Constituicdo da Republica:

LXXIII - qualquer cidadao é parte legitima para propor agao popular

que vise a anular ato lesivo ao patriménio publico ou de entidade de

que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente

e ao patrimoénio histérico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada
ma-fé, isento de custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia;

Em que pese uma pequena divergéncia sobre a natureza da Agéao
Popular, é pacifico que esta ndo se destina a defesa de interesse pessoal, mas
ao interesse da coletividade, objetivando a protecéo da res publica, ou, utilizando
uma expressdo mais moderna, buscando a protegdo do interesse difuso. E um
procedimento que, mesmo tendo, aparentemente, como parte ativa um pequeno

grupo de interessados, defende e protege interesse e direito de muitos.

Como requisito para o cabimento da A¢ao Popular é necessario que haja
lesividade ao objetivo defendido, pelo que deve-se entender também a presenca

do requisito da ilegalidade, pois como disse Temer “embora o texto constitucional



nao aluda a ilegalidade, ela esta sempre presente nos casos de lesividade ao

patriménio publico”. 18

Quanto a legitimidade, qualquer cidad&o € parte legitima para ingressar
com a Agao Popular, contudo, note-se que a previsao restringe a legitimidade a
qualquer “cidadao”. Dessa forma, € necessario que a parte autora esteja em dia
com suas obrigacdes eleitorais para que possa exercer o direito de peticao ora
apresentado. Esta incluso nesse rol os jovens entre 16 e 18 anos de idade que
tenham feito a opgéo de exercer o direito de voto.

Restam excluidos, consequentemente, dos legitimados ativos os
estrangeiros e as pessoas juridicas o que é facil se concluir devido a palavra

“cidadao” utilizada pela lei para informar os possiveis legitimados.

O artigo 1° da Lei 4.717/65 prevé que qualquer cidadao sera parte legitima
para pleitear a anulacdo ou a declaracdao de nulidade de atos lesivos ao
patriménio da Unido, do Distrito Federal, dos Estados, dos Municipios, de

entidades autarquicas, de sociedades de economia mista (Constituicdo, art. 141,

§ 38), de sociedades mutuas de seguro nas quais a Unido represente os
segurados ausentes, de empresas publicas, de servigos sociais autbnomos, de
instituicbes ou fundagbes para cuja criacdo ou custeio o tesouro publico haja
concorrido ou concorra com mais de cinquenta por cento do patrimdnio ou da
receita dnua, de empresas incorporadas ao patriménio da Unido, do Distrito
Federal, dos Estados e dos Municipios, e de quaisquer pessoas juridicas ou

entidades subvencionadas pelos cofres publicos.

Devido a importancia do objeto da Agao Popular, a protegdo dos direitos
difusos, afim de permitir a ampla possibilidade de acesso ao cidadao, foi prevista
a gratuidade para ingresso da presente agdo, ndao havendo que falar em custas

processuais, salvo comprovada a ma fé.

Nesse sentido, € regra geral a gratuidade das custas processuais na
referida agdo em qualquer insténcia, e para que seja comprovada a ma fé, &

necessario que reste inequivoco o dolo no ingresso desarrazoado e inutil da

8 |_enza, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado, pag 1060.
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agao, como, por exemplo, a ciéncia de que nao ha a possibilidade de dano para

0 meio ambiente ou auséncia de dano para a res publica.

No que diz respeito a fixacdo da competéncia, esta dependera da origem
do ato ou omissao a serem impugnados, sendo, contudo, regra geral, o juizo de
primeiro grau, mesmo que o ato impugnado tenha sido perpetrado pelo

Presidente da Republica.

Como excegédo a regra geral, sera possivel o julgamento da Agao Popular

pelo STF nas hipoteses previstas na Constituicdo Federal, conforme no art. 102,

I, alineas “” e “n”, rol exaustivo. Assim, a Agao popular ndo € uma agao que

permite muitas excegcdes quanto a sua competéncia, sendo de competéncia da
Justica Federal o previsto nas seguintes alineas:

f) as causas e os conflitos entre a Unido e os Estados, a Unido e o

Distrito Federal, ou entre uns e outros, inclusive as respectivas
entidades da administragao indireta;

n) a acdo em que todos os membros da magistratura sejam direta ou
indiretamente interessados, e aquela em que mais da metade dos
membros do tribunal de origem estejam impedidos ou sejam direta ou
indiretamente interessados;

Outro aspecto geral sobre a Ac¢édo Popular, que vale a pena ser
mencionado, é o que se refere a possibilidade de concessao de medida liminar,
desde que presentes, por 6bvio, os requisitos legais, quais sejam, periculum in

mora e fumus boni iuris.

Por fim, vale mencionar também que, o efeito da acdo quando for
improcedente com fundamento na deficiéncia de provas, fara apenas a coisa
julgada formal, podendo qualquer cidaddo, posteriormente, ingressar com nova

acao desde que fundamentado em novas provas.

3.2 Habeas Corpus

O Habeas corpus, em que pese ter nome latino, é originario da Inglaterra.



Esse remédio constitucional institui-se pela primeira vez em 1821 através

de um alvara emitido por Dom Pedro |.

Contudo, a nomenclatura “habeas corpus” surgiu no ordenamento juridico

brasileiro com o Codigo Criminal, apenas em 1830."7

Esse instituto tem o objetivo de garantir o direito de locomog¢ao da pessoa,
seja ele nacional ou estrangeiro, sempre que o direito de ir e vir for ameacado,
direta ou indiretamente. A presente agdo € cabivel tanto de forma preventiva,

quanto supressiva.

Todos tém legitimidade ativa para impetrar o Habeas Corpus sempre que
forem vitimas de arbitrariedade que violem seu direito de liberdade, ou quando
estejam na iminéncia de viola-lo. Todavia, a pessoa juridica n&do pode ser
paciente do habeas corpus, haja vista que jamais podera ter seu direito de ir e
virameacgado, podendo, entretanto, impetrar a agdo em beneficio de uma pessoa

fisica, ocupando, dessa forma, o polo ativo da demanda.

COATOR (A/S)(ES) : RELATOR DO HC 14321 DO SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA EMENTA: HABEAS CORPUS. EXIGENCIA
DE PROCURACAO PARA INTERPOSICAO DO RESPECTIVO
RECURSO ORDINARIO. CONSTRANGIMENTO ILEGAL
RECONHECIDO. DESNECESSIDADE DO PATROCINO POR
PROFISSIONAL DA ADVOCACIA. O Cdédigo de Processo Penal, em
consonéncia com o texto constitucional de 1988, prestigia o carater
popular do habeas corpus, ao admitir a impetragdo por qualquer
pessoa, em seu favor ou de outrem. Assim, ndo é de se exigir
habilitagédo legal para impetragéo originaria do writ ou para interposicéo
do respectivo recurso ordinario. Precedente (HC 73.455). Habeas
Corpus deferido.

Para impetrar o Habeas Corpus nio é requisito essencial que o0 mesmo
seja subscrito por um advogado, podendo qualquer pessoa, mesmo sem técnica
juridica, elaborar o citado remédio.

Art. 5°, LXVIll da CF - conceder-se-a habeas corpus sempre que

alguém sofrer ou se achar ameagado de sofrer violéncia ou coagdo em
sua liberdade de locomogéo, por ilegalidade ou abuso de poder;

E justamente a desnecessidade da utilizacdo de técnica juridica,

possibilitando que haja o ingresso desta agao por qualquer cidadao, que resta

7 Lenza, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado, pag. 1040.
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demonstrada a sua importancia e o quanto € imprescindivel para o ordenamento

juridico patrio o direito de ir e vir.

3.3 Habeas Data

O Habeas Data foi introduzido pela Constituicdo Federal de 1988, contudo
a Carta Magna apenas prevé as hipdteses de cabimento da presente agao,
ficando a cargo da legislagdo especifica, a Lei 9.507/97, tratar de seu

procedimento e demais peculiaridades.

E este o remédio que da aos cidadaos todo o acesso as informacoes
existentes sobre si mesmo, em banco de dados de instituicées publicas e

governamentais.

Essa agao garante a preservacgao da intimidade, privacidade e honra, uma
vez que a legitimidade ativa somente pertence aquele que deseja obter
informacdes sobre si mesmo, ndo sendo possivel obter informacdes sobre

terceiros.

Garante também a possibilidade de corrigir informacdes indevidas sobre
o individuo solicitante junto as instituicbes mencionadas, as quais detém os seus

registros.

Para impetrar um habeas data é necessario que um advogado o faga, nao
sendo possivel, como no caso do Habeas Corpus, que qualquer pessoa

confeccione a peticao.

Em que pese a Lei 9.507/1997 tratar especificamente do habeas data, ela
possui uma omissdo bastante relevante, qual seja, a legitimidade ativa desta
acao. Diante essa omissao, de forma a n&o tornar obsoleto o presente remédio
constitucional, dada a sua utilidade, a doutrina vem defendendo, o que tem sido
aceito juridicamente pelos julgadores, que a impetragao do habeas data possa

ser feita por qualquer pessoa, fisica ou juridica, inclusive estrangeira. Tendo em



vista que, diante a auséncia expressa, mais coerente que a legitimidade ativa
seja a mais ampla possivel, permitindo, assim, que até os estrangeiros possam

ingressar com a presente agao.

Todavia, como excegao a previsao de que somente o proprio interessado
pode ingressar com a agao, de acordo com o autor Marcelo Novelino, em sua
obra Curso de Direito Constitucional, 122 edi¢cao, “A impetracdo por terceiros,
portanto, s6 € admitida no caso de herdeiros e sucessores do titular, em
hipoteses excepcionais, com o intuito de preservar a sua imagem, evitando o uso

ilegitimo e indevido de dados do de cujus”.’®

Importante ressaltar que o Habeas Data somente pode ser impetrado
diante entidades governamentais ou de carater publico, ndo sendo possivel a
impetragédo desta acdo mediante entidades ou 6rgéaos de natureza privada.

Contudo, considera-se de carater publico, de acordo com o art. 1°,
paragrafo unico da Lei 9.506/97, “todo registro ou banco de dados contendo
informagdes que sejam ou que possam ser transmitidas a terceiros ou que n&o
sejam de uso privativo de érgédo ou entidade produtora ou depositaria das

informacodes”.

Dessa forma, é perfeitamente possivel, por exemplo, que as empresas
privadas de servigo de prote¢ao ao crédito figurem no polo passivo da presente

demanda.

E o que prevé também o Cédigo de Consumidor especificamente quanto
aos servigos de protecdo ao crédito e congéneres, em consonancia com a lei

especifica.
Vejamos o que prevé a Constituicdo Federal em seu art. 5°, inciso LXXII:

LXXII - conceder-se-a habeas data:

8 Novelino Marcelo. Curso de Direito Constitucional. — 12 ed. rev., ampl. e atual — Salvador: Ed.
JusPodivm, 2017. Pag. 442.



a) para assegurar o conhecimento de informacgdes relativas a pessoa
do impetrante, constantes de registros ou bancos de dados de
entidades governamentais ou de carater publico;

b) para a retificagdo de dados, quando nado se prefira fazé-lo por
processo sigiloso, judicial ou administrativo;

Por fim, quanto ao interesse de agir, este sera verificado sempre que
houver resisténcia quanto a pretensdo formulada pelo autor em ambito
administrativo, ndo sendo necessario, contudo, que haja o esgotamento da via
administrativa para que verifique-se o interesse de agir para o ingresso da acgao
constitucional do habeas data, bastando que haja a negativa no fornecimento da

informagéao ou na alteragao de dados.

3.4 Mandado de Seguranga

O mandado de seguranga, também esta previsto na Constituicdo Federal,

e encontra-se no art. 5°, no inciso LXIX, que assim dispde:

LXIX - conceder-se-a mandado de seguranga para proteger direito
liquido e certo, ndo amparado por habeas corpus ou habeas data,
quando o responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder for
autoridade publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de
atribuicées do Poder Publico;

Em que pese o mando de seguranga nao ser uma agao nova, ainda € uma

acao que gera muito debate sobre o seu procedimento.

Em sua origem, o mandado de seguranga inspirou-se na doutrina do
Habeas Corpus. Na constituicdo de 1891, o Habeas Corpus era uma
acao genérica que visava nao so a protecao ao direito de locomogao,
mas também os direitos individuais. Com a reforma do texto
constitucional em 1926, passou a ser expresso, no texto, que a essa
acao caberia apenas a tutela dos direitos de locomocgéo. Essa limitagao
da aplicagao do Habeas Corpus foi extremamente importante para que
fosse criado o Mandado de Seguranca em 1934."°

A acédo de mandado de seguranca é criagao brasileira, e foi prevista pela
primeira vez na Constituicdo Federal de 1934 tendo sido ampliado pela atual

19 Direito Processual — Efetividade Técnica Constitucional. Coordenador: Jodo Anténio Lima
Castro. Belo Horizonte: PUC Minas, Instituto de educag¢ao Continuada,2010. pag. 316.



Constituicao Federal de 1988, ndo mais se restringindo apenas a protegéao do

direito individual, mas abrigando, também, o direito coletivo.

Este € um remédio subsidiario, pois somente sera utilizado se néo for

possivel a aplicacdo do Habeas Data e do Habeas Corpus.

E imprescindivel para o cabimento do Mandado de Seguranca que o
objeto trate de direito liquido e certo, ou seja, ndo é possivel a realizagao de
dilagdo probatéria em seu procedimento, devendo o objeto ser lastreado por
provas pré-constituidas.

A Lei 12.016/2009, que rege o Mandado de Seguranga, surgiu para
alinhar as diversas posi¢cdes esparsas que tratavam do assunto, sendo todas as
decisdes e sumulas compiladas em s6 documento. Esta lei traduz grande avancgo
legislativo, tendo em vista a importancia dessa agao constitucional e sua

eficiéncia pratica.

Por fim, quanto a legitimidade ativa para impetrar o Mandado de
Seguranga essa pertence as pessoas fisicas, nacionais e estrangeiras, mesmo
sem residéncia do pais, conforme prevé o STF, bem como pertence as pessoas

juridicas, de direito publico ou privado.

Quanto ao Mandado de Seguranga Coletivo, com excegao do objeto e da
legitimidade ativa, todas as peculiaridades atinentes ao Mandado de Seguranga

Individual s&o aqui também aplicadas.

Quanto a legitimagao ativa prevé a Constituicdo Federal em seu art. 5°:

LXX - o mandado de seguranga coletivo pode ser impetrado por:
a) partido politico com representagao no Congresso Nacional;
b) organizacdo sindical, entidade de classe ou associagéo legalmente

constituida e em funcionamento héa pelo menos um ano, em defesa dos
interesses de seus membros ou associados;

Quanto ao objeto, também devera observar a subsidiariedade, somente

protegendo direitos ndo amparados por habeas corpus e habeas data,



buscando, todavia, a protecado de interesses transindividuais, sejam eles

individuais homogéneos ou coletivos.

Feitas essas breves explanagbes sobre alguns dos remédios
constitucionais, faremos a seguir uma analise sobre o mandado de injungdo um

pouco mais apurada, mas ainda nao de froma aprofundada.

E o mandado de injuncdo a agdo constitucional objeto de necessaria
analise, tendo em vista que ele foi a via escolhida para pleitear a criminalizagao
dos atos de homofobia.

3.5 Mandado de Injungao

O mandado de injungédo é um remédio constitucional importantissimo, ele
nos da a garantia de pleitear a elaboracdo de normas, cuja auséncia no

ordenamento juridico impossibilitaria o exercicio de um direito ou prerrogativa.

No mandado de injungéo, é tutelado, de forma direta, o direito subjetivo
de o cidadado exigir a regulamentacdo de determinado direito ou
prerrogativa e, de forma indireta, o direito subjetivo constitucionalmente
assegurado que esta a depender de regulamentagéo. Ha, pois, dois
direitos subjetivos envolvidos: o direito subjetivo de obter a norma
regulamentadora e o direito subjetivo constitucional (carecedor de
regulamentagao).°

O mandado de injuncdo € fundamentado no artigo 5°, inciso LXXI da
Constituicao Federal de 1988 e na Lei 13.300/16.

Art. 5° da CF, LXXI - conceder-se-a mandado de injungdo sempre que
a falta de norma regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos
e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a
nacionalidade, a soberania e a cidadania;

Quanto a competéncia para analise da agdo de mandado de injungao,

essa depende da autoridade responsavel pela elaboragao da norma.
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Esse remédio é legitimo quando estamos diante de uma omisséo do
Estado perante a sua obrigacdo de legislar, importando essa auséncia no

cerceamento do gozo de direitos garantidos constitucionalmente.

Consequentemente, essa agao cabe exclusivamente contra o poder
publico, pois tem que haver omissao deste em relacéo a elaboracao de lei sobre

determinado direito ou prerrogativa constitucional.

No que se refere a legitimidade ativa, pode impetrar o remédio ora em
analise qualquer pessoa fisica ou juridica, exceto as pessoas juridicas de direito

publico, em que pese terem direitos constitucionalmente previstos.

STF - MANDADO DE INJUNGAO : MI 537 SC. (...) 8. Nao se pode,
contudo, incluir dentre os direitos fundamentais as prerrogativas de que
gozam os Municipios na estrutura politica em face dos Estados e da
Uniao, pois elas decorrem da opgéao constitucional de descentralizacao
vertical do Estado Brasileiro. Outorgar ao Municipio legitimidade ativa
processual para impetrar mandado de injungdo seria elastecer o
conceito de direitos fundamentais além daquilo que a natureza juridica
do instituto permite. 9. Por essa razao, o interesse juridico do Municipio
na lei sobre a compensacao entre os sistemas de previdéncia nao
consubstancia direito fundamental a ser tutelado pelo mandado de
injungdo, via processual inadequada para efetivar as prerrogativas da
municipalidade. Diante de tais circunstancias, com fundamento no § 1°
do artigo 21 do RISTF, nego seguimento ao writ. Intime-se. Arquive-se.
Brasilia, 30 de agosto de 2001. Ministro Mauricio Corréa Relator (ipsis
literis).?"

O exemplo pratico mais conhecido da aplicagdo do mandado de injungéo
€ 0 que trata da aplicagao efetiva do constante do artigo 37, inciso VIl da
Constituicao Federal de 1988, que garante o direito de greve, inclusive para os

servidores publicos.

Ocorre que, a lei que supostamente regulamentaria o direito de greve dos

servidores publicos nunca foi elaborada.

Diante @ mencionada omissao, foram impetrados alguns mandados de
injuncao que fizeram com que o STF decidisse que, enquanto o direito de greve
do servidor publico ndo fosse regulamentado, eles utilizariam, por analogia, a lei

que regula o direito de greve no setor privado.

21 Disponivel em https:/stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14819023/mandado-de-injuncao-mi-
537-sc-stf Acesso em 09 de dezembro de 2017.
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Essa hipotese inclusive € hiblematica, posto que o STF nao se restringiu

a apenas ordenar que a lei fosse implementada, mas foi além e garantiu a

aplicabilidade de norma ja vigente, regulamentando greve para o setor privado,

para afastar a auséncia de previsdo para o exercicio de greve dos servidores
publicos.

Como se verifica, no julgamento do MI 670, descortinou-se nova faceta

do instituto, pois, como decorréncia do descumprimento da ordem

judicial de suprir a mora legislativa, o Supremo esta a suprir o vacuo

normativo, interferindo diretamente na vida institucional de outros entes

federados que nao podem ser responsabilizados diretamente pela

omissao do Congresso nacional (de qualquer modo, a repercussao néo

sai do ambito estatal). Trata-se de outra faceta da mandamentalidade,

por meio da qual o juizo garante as consequéncias praticas do

provimento por outros meios”.??

A omissao legislativa pode ser total, quando ndo houver norma regulando
a matéria, ou, ainda, parcial, quando houver norma reguladora, mas esta,

contudo, ndo for suficiente.

Importante ressaltar que a omissao deve ter carater geral e abstrata, ndo

se admitindo que atos materialmente administrativos sejam objeto da agao.

De acordo com posigao pacifica em nosso ordenamento juridico, ndo sera
cabivel o mandado de injungdo quando o direito ndo for garantido pela
Constituicao, ou seja, contra lei infraconstitucional, ou ainda, quando a omisséo

for suprida por projeto de lei ainda nao aprovado pelo Congresso Nacional.

Ponto importante a ressaltar € que, para que seja legitima a impetragao
da acdo de mandado de injung¢do, é necessario que o direito do qual carece
norma regulamentadora, esteja garantido na Constituicdo Federal e,

obviamente, impedido de ser exercido.

Quanto ao provimento jurisdicional, esse vai depender do caso concreto,
sendo que na pratica existem diversas aplicagdes a respeito da extensdo do
poder jurisdicional no intuito de solucionar a inércia do ente responsavel. Ou seja,

em determinados casos ocorreu de o judiciario preencher a lacuna da lei, sem
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que isso fosse considerado afronta a separagao dos poderes; j4 em outros
casos, o judiciario deu prazo para que o 6rgao responsavel elaborasse a norma,
apos o que, caso néo tivesse sido observado o prazo, o judiciario propor-se-ia a
legislar.

Em verdade, o interesse do judiciario em legislar, em que pese esse
posicionamento ndao ser o mais adequado doutrinariamente, € politico, ou seja,
depende do interesse politico da pretensao. Nao € como deveria agir o judiciario,
mas infelizmente, a maioria das posi¢cdes normativas relacionadas a omissdes

legislativas sao politicas.

Nao é possivel a concessao de liminar nessa agao porque tém-se que
esperar a resposta do 6rgéo julgador em dizer se existe a omissdo ou ndo quanto

a norma.

Os procedimentos para a acdo sao os mesmos previstos para o mandado

de segurancga, no que for cabivel.

Feita essa breve analise sobre o mandado de injung&o, passaremos a
analise do Mandado de Injungcdo 4733, verdadeiro objeto de analise deste

trabalho.

Assim, posteriormente, passaremos por topicos que explicam a
problematica dessa via ter sido a escolhida para pleitear a criminalizagao dos
atos de preconceitos contra homossexauais e transexuais, no sentido juridico,

bem como as consequéncias que a procedéncia desse pleito pode causar.

Visto isso, passemos a analise do mandado de injungao 4733.



4 O MANDADO DE INJUNGAO 4733

Trata-se de mandado de injungédo coletivo, impetrado pela Associagao
Brasileira de Gays, Lésbicas e Transgéneros — ABGLT - contra o Congresso
Nacional, com o intuito de obter a criminalizagdo especifica de todas as formas

de preconceito contra atos de homofobia e transfobia.

Os presidentes do Senado Federal e da Camara dos Deputados
insurgiram-se, inicialmente, contra o Ml pelas seguintes razdes: a inadequagéo
da via eleita, uma vez que ndo ha mora legislativa para legislar sobre o tema, em
razdo da auséncia de obrigacdo constitucional nesse sentido, bem como
alegaram a inexisténcia de omiss&o inconstitucional ou Obice incontornavel ao
exercicio dos direitos de liberdade e igualdade dos cidaddos LGBT em razéo da
auséncia de tutela penal para condutas discriminatérias em desfavor desse

grupo social. Apontaram, ainda, por fim, afronta ao principio da reserva legal.

A Unido, por conseguinte, em seu parecer, reforgou o argumento de que
nao ha mora quanto a auséncia de previsdo especifica para a criminalizacéo
especial para condutas de homofobia e transfobia. E reforcou também a
impossibilidade de suprir a suposta omissdo de forma judicial por afronta ao

principio da reserva legal.

A Procuradoria Geral da Republica, em parecer subscrito pelo entao
Procurador-Geral Roberto Monteiro Gurgel Santos, opinou pelo ndo cabimento
do mandado de injungédo, com a consequente extingdo do feito sem julgamento

do mérito.

O Ministro Ricardo Lewandowski, em sua decisao no parecer do Ml 4733,
ressaltou que “caso o Supremo Tribunal Federal admita este mandado de
injuncado e profira uma decisdo aditiva, como pretende a impetrante, havera
grave lesdo a Constituigdo Federal, tendo em vista que a edigdo de normas
penais esta sujeita ao principio da reserva legal, e lei, em sentido estrito, e
somente a norma produzida pelo Congresso Nacional, sendo competéncia

privativa da Uniao legislar sobre Direito Penal”.



Ao final, o Ministro, depois de apontar outros argumentos para reforcar
sua decisdo, acolheu o parecer da Procuradoria Geral da Republica pela

manifesta inviabilidade da via injuncional para o caso em analise.

Por fim, o pedido nao foi deferido pelo ilustre Relator sob o fundamento
de que “ndo ha em jogo direito subjetivo especificamente consagrado na Carta
Magna cuja fruicdo esteja sendo obstada pela auséncia de regulamentacéo

legal”.

Diante a decisao, a Associacao recorreu e a Procuradoria da Republica,
representada por Procurador Geral diverso, o atual Procurador Rodrigo Janot,
emitiu outra opinido, bem como apresentou alternativas como solucao para o

requerimento injuncional, o que trouxe uma roupagem nova a todo o tramite.

Ja noinicio de seu parecer, quando ainda tratava do provimento do agravo
regimental, se demonstrou a favor da via eleita escolhida para a criminalizagao
dos crimes em discussao, vejamos:

Existe clara auséncia de norma regulamentadora que inviabiliza o
exercicio da liberdade constitucional de orientacdo sexual e de
identidade de género, bem como da liberdade de expressao, sem as
quais fica indelevelmente comprometido o livre desenvolvimento da
personalidade, em atentado insuportavel a dignidade da pessoa

humana, que é fundamento do Estado democratico de Direito em que
se erige a Republica Federativa do Brasil (art. 1°, Ill, da Constituic&o).

Ocorre que, Janot reconhece a auséncia de norma regulamentadora, em
parecer emitido em agravo regimental de mandado de injuncéo, que tem como
pedido o reconhecimento da mora constitucional. O que parece um tanto
controverso, ja que fica claro que um dos pedidos da presente agdo de mandado
de injungdo é o reconhecimento da mora, esta que € requisito para o ingresso

da mencionada agao.

Para Janot, que defende a necessidade de punicéo especifica quanto aos
crimes de homofobia, o que ndo é negado neste trabalho, ndo hga a
discricionariedade do legislador nesse sentido, de legislar, contudo, ndo aponta
quais os direitos e prerrogativas que estariam sendo obstaculizados diante a

auséncia da referida norma, o que viabilizaria a agado de mandado de injungéo.



A necessaria criminalizacdo da homofobia e da transfobia nao foi deixada
a discricionariedade politica do legislador pela Constituicdo da Republica de
1988, a qual dispbs expressamente a respeito da punicdo de qualquer
discriminagéo atentatoéria dos direitos e liberdades fundamentais, em seu art. 5°,
XLI, e, logo em seguida, determinou tratamento penal especifico para a pratica
do racismo como crime inafiangavel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusdo
(art. 5°, XLII).

Para melhor esclarecimento quanto a mora, esta é pressuposto para o
ingresso de agao de mandado de injuncéo, e ela n&o precisa ser declarada, pois
€ pré-existente e incontroversa, ou deveria ser. Se ha a necessidade de se
pleitear pelo reconhecimento judicial da mora, significa que essa além de ndo

ser evidente, é possivelmente inexistente.

Uma das possibilidades apontadas por Janot seria a fixacdo de prazo
determinado para o Congresso Nacional legislar sobre o tema. Esta, a mais
sensata e adequada das alternativas, visto que, reconhecida a necessidade de
criminalizac&o, nao afrontaria os principios norteadores do direito penal e nem o
processo legislativo, visto inclusive como possibilidade aceita pelos juristas e
doutrinadores, sendo posicao pacifica essa alternativa, defendida pelos adeptos
da corrente concretista intermediaria, uma das diversas correntes que regem o

resultado jurisdicional para o Mandado de Injungéo.

A outra alternativa apresentada por Janot foi uma solugdo com natureza
de medida liminar, uma vez que apresentou como alternativa a possibilidade da
Suprema Corte poder antecipar-se ao Congresso Nacional e utilizar o texto do
projeto de lei, que estava em tramite na época (PL 122/2006), para estipular a
punicdo através do Codigo Penal a quem cometer crimes resultantes de

discriminagao motivada por identidade ou orientagao sexual. Vejamos parecer:

Seria 0 caso, por exemplo, de utilizar desde logo o conteudo do Projeto
de Lei 122/2006 ou dos dispositivos do Projeto de Cédigo Penal do
Senado (que prevé, no art. 487, o racismo e os crimes resultantes de
preconceito e discriminagdo, “quando praticado por motivo de
discriminag&o ou preconceito de género, raga, cor, etnia, identidade ou
orientagado sexual, religido, procedéncia regional ou nacional ou por
outro motivo assemelhado, indicativo de 6dio ou intolerancia”, com
pena de prisdo de um a cinco anos).



Ha a concordancia de parte da doutrina quanto a possibilidade de
aplicacao de medida liminar no ambito do mandado de injungao, vejamos:
Em certos casos, tem admitido o Supremo Tribunal federal que o
descumprimento da ordem judicial importara na concesséo de tutela
especifica (Ml 670 e 712), ou com resultado semelhante (Ml 232), ou
na conversao da obrigagcdo de fazer em perdas e danos (Ml 283). E,
todas essas hipdteses, as consequéncias pelo descumprimento devem
ser sempre suportadas pelas Estado (nos termos do MI 361, a

concessao da ordem nao pode gerar obrigagcéo para o particular que
era destinatario da norma que carecia de regulamentagao).??

Dando continuidade a série de agressdes as normas e principios
constitucionais e penais, o atual Procurador-Geral da Republica, manifestou-se
favoravel também, como uma das formas alternativas para o resultado do
Mandado de Injuncéo, a aplicagao do art. 20 da Lei 7.716/1989, que define penas
para discriminagdo ou preconceito de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia
nacional aos crimes de homofobia e transfobia, fundamentando a alternativa
como forma de paliativo em razdo da morosidade do procedimento do Projeto de
Lei 122/2006, que propde a criminalizagdo da homofobia e transfobia, sob o
argumento de que estaria realizando, em verdade, interpretacédo extensiva para

alcangar o verdadeiro intuito do legislador ao punir toda forma de preconceito.

Para corroborar a possibilidade da interpretacdo extensiva, Janot, em seu
parecer, traz como exemplo a contemplagao das unides homoafetivas no ambito
de direito civil. Todavia, esqueceu-se de mencionar que essa interpretagao é
ampliativa, enquanto que, a possibilidade da aplicagdo extensiva da lei

7.716/1989 traz uma interpretacéao restritiva.

Conclui-se que Maria Berenice Dias também defende que a
criminalizagdo pelas vias inadequadas nédo € o melhor caminho. Nesse sentido

declara que:
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Felizmente o Poder Judiciario, de ha muito, vem suprindo o siléncio da
lei e garantindo toda a sorte de direitos no &dmbito do direito das
familias, direito previdenciario e sucesso6rio. A decisdo mais
emblematica foi a proferida pelo Supremo Tribunal Federal que, ao
reconhecer as unides homoafetiva como entidade, acabou por
assegurar acesso ao casamento. Porém a Justica ndo tem como punir
acdes de natureza discriminatdrias, pois ninguém pode ser condenado
sem lei que tipifique a agdo como delituosa (CF, art. 5°, inc. XXXIX: ndo

hé& crime sem lei anterior que o defina).24
Ocorre que os atos de discriminagdo objeto de equiparagdo nao se
enquadram em nenhuma das formas previstas de preconceito trazidas pela Lei
7.716/1989. Bem como nao ha que falar em interpretagao extensiva nesse caso,
tendo em vista que, o que realmente se esta sugerindo € uma verdadeira
analogia in malam partem, uma vez que, se estaria criando novos tipos
incriminadores por equiparagao, o que nao é permitido em nosso ordenamento

juridico.
Vejamos o que prevé a Lei 7.716/89:

Art.. 1° Serdo punidos, na forma desta Lei, os crimes resultantes de
discriminagdo ou preconceito de raga, cor, etnia, religido ou
procedéncia nacional.

A homofobia e a transfobia devem sim ser repreendidas de forma mais

eficaz, visto que é uma necessidade dos tempos modernos.

A sociedade, em que pese a evolucéo de centenas de anos, ainda nao se
mantém sem regras comportamentais, incluindo as referentes ao respeito e a
igualdade. Contudo, ndo se deve “tapar o sol com a peneira”, e burlar as normas
juridicas no intuito de trazer sensacao de punidade e estabilidade social, este
nao é o melhor caminho.

“A discriminagdo e o preconceito contra lésbicas, Gays, bissexuais,
travestis e transexuais atinge especialmente determinadas pessoas e
grupos, 0 que macula o principio da igualdade, e acarreta situacao

especial de grave vulnerabilidade fisica, psiquica e social, em violagao
ao direito a seguranga, importantes prerrogativas da cidadania.”

E o que diz Ricardo Lewandovisk em seu parecer. O que corrobora a real

necessidade de uma forma de repressdo mais eficaz contra aqueles que

24 Disponivel em: https://homofobiamata.wordpress.com/quem-somos-3/homofobia-e-crime/,
acesso em 17 de novembro de 2017.
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cometem atos que incentivam o preconceito contra essas pessoas, criando,
mesmo que sem intencdo, um grupo de vulneraveis, vitimas do atraso de uma
sociedade que ainda é viciada em pré-julgamentos mediocres, com base em
meétodos ultrapassados que insistem em manter-se presentes na atualidade,

ainda transmitidos entre geragdes, passados de pais para filhos.

Mais uma vez, para reforgar o objetivo académico deste trabalho, se faz
necessario lembrar que o mesmo admite que ha a necessidade de uma
repressdo com maior rigor contra atos de preconceitos de homofobia e

transfobia, contudo, ndo através de atalhos.

E inegavel que, conforme Lewandowiski em seu parecer “As normas
criminais existentes, que punem de forma genérica o homicidio, as lesdes
corporais e a injuria, sdo notoriamente insuficientes para prevenir e reprimir atos
de homofobia e transfobia.” Contudo, criar tipos criminalizadores por vias
procedimentais inadequadas nao legitima a boa vontade e muito menos o préprio

tipo criminalizador.

O MI 4733 também traz como pedido a indenizagdo em favor das vitimas
de homofobia e transfobia, o que, corretamente, foi refutado pelo Procurador
Janot, com base precipuamente no sentido que o mandado de injungao tem o
objetivo de viabilizar direito constitucional, e a ndo ser que este dependesse de
indenizagao para ser viabilizado, ndo ha que falar em indenizagao, posto que
nao se aplica essa possibilidade ao caso concreto.

Secundariamente, também como fundamento para afastar a possibilidade
de indenizagao, aduziu que “ndao se pode atribuir ao Estado responsabilidade
genérica pela violéncia social, a ndo ser quando se consigo estabelecer

responsabilizagao especifica por déficit inaceitavel de seguranga”.

Nesse sentido, Janot, finalizou seu parecer quanto ao pedido de
indenizagdo da seguinte forma, “Opina-se, portanto, pelo indeferimento do
mandado de injun¢do com vistas a responsabilidade civil do Estado brasileiro a
indenizar as pessoas vitimas de todas as formas de homofobia e transfobia”. De

maneira acertada.






5 PRINCiIPIOS DO DIREITO PENAL

Para deixar mais claro a que se referem as mencionadas vias alternativas
comentadas no tépico anterior, bem como os atalhos arguidos, no sentido de
que estariam burlando o ordenamento juridico, segue uma breve exposi¢ao de
alguns dos principios do direito penal, no intuito de demonstrar, dentro da seara

penal, o quanto que se confronta, de modo negativo, o ordenamento juridico.

Os principios no direito penal sdo o alicerce de todo o seu conteudo,

desde a tipificagao, passando pela aplicacdo da pena, até a sua execugao.

Todo o direito penal se fundamenta nos principios, sendo o maior deles,
e a base de todos os outros, o principio da dignidade da pessoa humana, este

relacionado, e fundamental, ao ordenamento juridico como um todo.

O direito penal passou por uma evolugao histérica rica e complexa, por
onde passaram grandes nomes que construiram, de forma bastante dindmica,

0s principios basicos norteadores do direito criminal.

A necessidade de construir uma base sélida esta ligada a capacidade de
interferéncia do direito penal na vida de uma pessoa, seja ela vitima ou agente
do delito. Considerando que o direito penal €& capaz de causar danos
irreparaveis, todo o cuidado € exigido, afim de evitar condenagdes excessivas

ou mesmos indevidas na busca da paz e tranquilidade.

“Parece existir uma relevante importancia do processo histérico na
compreensao da filosofia e dos principios do Direito Penal
Contemporaneo. Crimes e castigos existiram na sociedade humana
desde os primérdios. Com a conquista da escrita, os governantes
puderam lavrar suas leis em tabuas de barro e estelas que ainda hoje
podem ser lidas e se tornaram documentos preciosos para o
entendimento da evolugédo do pensamento sobre as regras de conduta,

as proibicdes e as penas impostas aos violadores da lei”.?°

Segue neste capitulo uma breve analise dos principios mais pertinentes

ao tema discutido nesta obra, lembrando de que estes principios nao se aplicam

25 Disponivel em: <http://www.ambito-

juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista artigos leitura&artigo id=514>, acesso em:
27/11/2017.
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isoladamente, mas em harmonia, considerando que, conforme foram sendo

criados e postos em pratica, as caracteristicas de um penetram no outro.

Dessa forma, ao analisar cada um, deve-se tentar fazer com que todos

sejam passiveis de serem aplicados de forma harmoénica.

5.1 Principio da Reserva Legal / Estrita Legalidade

O direito penal somente podera ser criado através de lei, leia-se, lei em
sentido estrito, devendo ser devidamente observado o processo legislativo

adequado.

Dessa forma, ndo pode a matéria criminal ser tipificada através de

qualquer outro instrumento normativo, mas apenas através da lei.

Conforme Cleber Masson, o principio da estrita legalidade significa:

“Preceitua, basicamente, a exclusividade da lei para a criacdo de
delitos (e contravengdes penais) e cominagdo de penas, possuindo
indiscutivel dimensao democratica, pois revela a aceitagao pelo povo,
representado pelo Congresso Nacional, da opgao legislativa no &mbito
criminal. De fato, ndo ha crime sem lei que o defina, nem pena sem
cominacao legal (nullum crimen nulla poena sine lege).?®

E o que prevé o Cédigo Penal em seu artigo 1°;

Art. 1°, CP - Nao ha crime sem lei anterior que o defina. Nao ha pena
sem prévia cominagao legal.

Houve um tempo em que se chegou a discutir a possibilidade de previsao
de conteudo penal através de Medida Proviséria, se esta tivesse natureza
benéfica. Ja que para beneficiar o réu admite-se a analogia e até mesmo os
costumes, nao haveria razao para excluir a Medida Provisoria que fosse eivada

desse objetivo.

26 MASSON, Cleber. Direito Penal Esquematizado: parte geral — vol. 1. 112 ed. Ver., atual. e
ampl. — Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2017. Pag.24.



Ocorre que, a posi¢cao majoritaria defende, com base no paralelismo das
formas, que apenas a lei pode tratar de matéria penal, mesmo que benéfica, ja

que apenas a lei estrita pode criminalizar.

A possibilidade de medida Proviséria versar sobre assuntos benéficos é

uma visao do direito penal garantista.

O principio da reserva legal tem previsao expressa tanto no Codigo penal
quanto na Constituicdo Federal, sendo considerada clausula pétrea, logo, o

principio tem forga constitucional maxima.

De acordo com a Constituicdo Federal em seu art. 5°, inciso XXXIX,
vejamos:

Art. 5°, XXXIX, CF - ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem
pena sem prévia cominagao legal;

Isto posto, inegavel que o principio analisado tem forga inafastavel, ndo
sendo sequer admitido que medida provisoria trate de assuntos de natureza

penal, mesmo que benéficos.

5.2 Principio da Taxatividade

Do principio da reserva legal derivam outros muito importantes, é caso do
principio da taxatividade, que prevé que o conteudo penal deve ser
expressamente previsto, mesmo que minimamente, trazendo certeza da conduta
que esta sendo tipificada, ndo deixando margem para que sejam feitas
interpretacbes quanto a conduta prevista. Evitando dessa forma, que os

sentimentos pessoais interfiram na condugao do julgamento.

Sobre o principio da reserva legal preceitua Cleber Mason:

“O fundamento juridico é a taxatividade, certeza ou determinagao, pois
implica, por parte do legislador, a determinagao precisa, ainda que
minima, do conteudo do tipo penal a ser aplicada, bem como da parte



do juiz, na maxima vinculagdo ao mandamento legal, inclusive na

apreciacdo de beneficios legais”.?’

Consequentemente, ndo tem o legislador discricionariedade quanto a
aplicacdo ou ndo de determinada pena. Assim, se os fatos tipicos n&o se
adequarem a conduta, ndo ha como fazer juizo de valor de forma a ampliar o
sentido do fato tipico descrito para processar e condenar o suposto agente do

fato.

5.3 Principio da Proibigao in Malam Partem

Nesse mesmo seguimento passaremos ao principio da proibicdo da
analogia in malam partem, o qual estabelece que, havendo duvidas quanto a
tipificagao prevista, bem como quanto ao alcance dela, a analogia jamais podera
ser utilizada em prejuizo do autor do fato, mas apenas em seu beneficio.

Como desdobramento légico da taxatividade, o Direito Penal ndo tolera
a analogia in malam partem. Se os crimes e as penas devem estar

expressamente previstos em lei, € vedada a utilizagdo de regra

analoga, em prejuizo do ser humano, nas situagbes de vacuo

legislativo”.?8

O direito penal € o ramo do direito que mais causa prejuizos a pessoa,
pois interfere em seu direito maior, a liberdade, por esse motivo deve ser
aplicado com o maior rigor possivel, ndo restando espagos para erros e rigores
desnecessarios, inclusive limitando o poder estatal para que ndo cometa atitudes

arbitrarias.

5.4 Principio da Anterioridade da Lei

27 MASSON, Cleber. Direito Penal Esquematizado: parte geral — vol. 1. 112 ed. Ver., atual. e
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O principio da anterioridade da lei determina que a conduta tipificada
exista antes do ato, ndo sendo permitido que leis criadas posteriormente ao fato
incidam sobre atos pretéritos, o que nos leva ao principio da irretroatividade da

lei penal.

Neste sentido, a norma somente se aplica a fatos pretérito quando

puderem beneficiar o réu.

Art. 52, XL da CF - a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o

réu.

Nao confundir o presente principio com a possibilidade de aplicacao da
penalidade de lei temporaria aos fatos cometidos durante a sua vigéncia, mesmo

apo6s o tempo de vigéncia da lei.

5.5 Principio da Interveng¢ao Minima

No que tange ao principio da intervengdo minima, considerando que aos
principios do direito penal sera dada uma tratativa superficial, trataremos deste

em conjunto com o principio da lesividade, por estarem os dois interligados.

No que consiste no principio da intervencdo minima, este tem seu
conteudo direcionado principalmente ao legislador e aos interpretes do direito
que devem evitar que o instrumento penalizador seja utilizado para criminalizar
qualquer conduta desprovida da necessaria intervengao penal. Devendo o direito
penal abster-se de atuar em qualquer situagdo, diagnosticando a real
necessidade de sua intervencgao. O direito penal deve ser a ultima ratio.

Os principios da intervengdo minima e da lesividade sdo como que
duas faces de uma mesma moeda. Se, de um lado, a intervencéo
minima somente permite a interferéncia do Direito Penal quando
estivermos diante de ataques a bens juridicos importantes, o principio

da lesividade nos esclarecera, limitando ainda mais o poder do
legislador, quais sdo as condutas que poderéo ser incriminadas pela



lei penal. Ne verdade, nos orientara no sentido de saber quais sao as
condutas que ndo poderao sofrer os rigores da lei penal.?®

Essa selecdo de bens passiveis de protecao da seara criminal é feita
através de um critério politico com base no momento em que vive a sociedade,

dai porque alguns bens que ndo eram protegidos passam a ser, € vice-versa.

Exemplo pratico da aplicagédo do principio da intervengao minima consiste
no antigo crime de adultério, que foi abolido porque entende-se que outros ramos
do direito sdo capazes de intervir de modo a dar suporte as vitimas do antigo
crime, € o caso de uma indenizacado da esfera civel devido aos danos morais

sofridos.

Quanto ao principio da lesividade especificamente, prevé Cleber Masson
que, “ndo ha infragcdo penal quando a conduta n&o tiver oferecido ao menos
perigo de lesdo ao bem juridico”.®® E claro e inquestionavel a ligagdo e

dependéncia de ambos os principios.

5.6 Principio da Adequacao Social

Ainda atrelado ao principio da intervengdo minima, como uma forma de
ferramenta para apontar os bens que devem ser protegidos pela esfera penal,
temos o principio da adequacéo social, concebido por Hans Welzel.

Este principio define o que deve ser considerado como ilicito penal tendo
como base a aceitagdo de determinados riscos pela sociedade. Logo, se
determinada conduta é aceita socialmente, o legislador ndo deve tipifica-lo
penalmente, tendo em vista a desnecessidade da intervencéo penal, mesmo que

diante outra vertente juridica ela seja imoral ou mesmo ilicita. Assim, a

29 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal / Rogério Greco. — 11 ed. Rio de Janeiro: Impetus,
2009. Pag. 53.
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adequacao social seria somente quanto a intervengao do direito penal e ndao da

conduta em si.

Nesse sentido, Rogério Greco, “A vida em sociedade nos impde riscos
que nao podem ser punidos pelo Direito Penal, uma vez que essa sociedade
com eles precisa conviver da forma mais harménica possivel’. Dessa forma, a
intervencao de outros ramos do direito possibilitaria a convivéncia harménica da
sociedade com ilicitos morais sem a necessidade da intervengao penal que é€,

sem duvidas, a mais agressiva do nosso ordenamento juridico.

Em artigo publicado, a Dra. Juliana Zanuzzo dos Santos, advogada
pos-graduada em Direito civil e em Ciéncias Penais leciona que:
A partir de Hans Welzel o principio da adequagéo social passou a
ganhar muita forca dentro do direito penal, mais especificamente
dentro da teoria do delito (e da tipicidade). Desde entido, condutas que
sdo aceitas pela sociedade [e que ndo ofendam a CF], seja pelos
costumes, folclore ou cultura, passaram a ser excluidas da esfera
penal. Ainda que determinada conduta aparentemente seja tipica

(formalmente tipica), estara no dmbito da atipicidade, uma vez que esta
amparada pela aceitagdo social, fora da seara do proibido.?'

Exemplo pratico é o estado de necessidade que, quando reconhecido
diante a esfera penal, afasta a tipicidade, pois diante a situacédo é socialmente

aceitavel que haja o sacrificio de determinado bem em detrimento de outro.

Ja na seara civel, mesmo reconhecido o estado de necessidade, eventual
prejuizo causado a terceiro deve ser indenizado. Ou seja, o ato que na esfera
penal seja socialmente tolerado, ndo sera necessariamente tolerado por outros

ramos do direito.

Outro exemplo pratico € a circuncisao praticada na religido judaica que,
em que pese haver a mutilagdo do corpo, com forca de causar lesao corporal, é
socialmente aceita, de modo que aquela que realiza o procedimento ndo come

crime.

31 Disponivel em: <https:/professorlfg.jusbrasil.com.br/artigos/121928188/0-que-se-entende-

por-principio-da-adequacao-social>, acesso em 27/11/2017.
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5.7 Principio da Fragmentariedade

O principio da fragmentariedade, desdobramento do principio da
intervencao minima e da adequacéao social, estabelece que apenas os ilicitos
mais danosos, apds passarem pelos requisitos acima expostos, devem ser
previstos no direito penal, devendo os de facil solugdo serem protegidos por
outros ramos do direito. Assim, apenas uma pequena parcela dos bens sera

protegida pelo direito penal, dai a sua natureza fragmentaria.

Nesse sentido Rogério Greco:

A fragmentariedade é, como ja foi dito, uma consequéncia da adogao
de principios da intervengdo minima, da lesividade e da adequacéo
social, que serviram para orientar o legislador na processo de criagéo
dos tipos penais> Depois da escolha das conditas que seréo
reprimidas, a fim de proteger os bens mais importantes e necessarios
ao convicio em sociedade, uma vez criado o tipo penal, aquele bem
por ele protegido passara a fazer parte do pequeno mundo do Direito
Penal”.3?

Esse principio tem importancia maior do que o que parece, tendo em vista
que evita que as pessoas sejam submetidas a penalidades devastadoras, sem
necessidade. De tal forma que uma solugao de natureza civil, por exemplo, traz
a garantia de solucionar determinados conflitos, sem necessariamente gerar um
antecedente de ma conduta de natureza penal, este que gera diversas restricoes
na vida de uma pessoa, tendo o cond&o, muitas vezes, de impedir que o agente
condenado alcance a totalidade de seus direitos devido a conduta que poderia

ser penalizada em seara diversa.

5.8 Principio da Subsidiariedade

32 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal / Rogério Greco. — 11 ed. Rio de Janeiro: Impetus,
2009. Pag. 62.



Consequentemente, o principio da subsidiariedade entra em foco, pois o
direito penal s6 sera acionado, depois que os outros ramos do direito falharem,

ou nao forem suficientes para tutelar determinadas situagdes.

E o que prevé também, o ilustre professor Cleber Masson, quando
preceitua que “O Direito Penal funcional como um executor de reserva, entrando
em cena somente quando outros meios estatais de protecdo mais brandos, e,
portanto, menos invasivos da liberdade individual ndo forem suficientes para a

protecédo do bem juridico tutelado”.

Assim, o Direito Penal apenas sera acionado, diante a insuficiéncia de
protecao de outros ramos do ordenamento juridico, ndo sendo prudente que seja
o primeiro instrumento de solugdo de um litigio se a intervencéo de outra areas

for suficiente para afastar o dano/agressao.

5.9 Principio da Ofensividade

O principio da ofensividade estabelece que nao basta o querer do
legislador para tipificar determinada conduta, sendo necessario que aquela
conduta provoque uma lesao efetiva, ou demonstre um perigo concreto de lesédo

ao bem juridico protegido.

Leciona Rogério Sanches que “O aspecto valorativo da norma fundamenta o
injusto penal, isto &, s6 existe crime quando ha ofensa concreta a esse bem

juridico”.34

Nesse diapaséo, surge o principio da insignificancia, criagdo doutrinaria,
aplicado aos casos concretos, para que condutas com pouca expressividade

33 MASSON, Cleber. Direito Penal Esquematizado: parte geral — vol. 1. 112 ed. Ver., atual. e
ampl. — Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2017. Pag.25.
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juridica penal sejam ignorados pelo direito criminal, podendo, contudo, ser objeto

de litigio em outra seara do ordenamento juridico.

Para que seja reconhecida a insignificancia de determinada conduta, deve
ser feita a analise de cada caso especificamente, devendo a conduta observar
quatro requisitos, quais sejam, a minima ofensividade da conduta do agente,
nenhuma periculosidade social da agao, reduzido grau de reprovabilidade do
comportamento e a inexpressividade da les&o juridica provocada. O que nos
remete de volta ao principio da intervengdo minima, afinal, diante a reunido
destes requisitos ndo ha porque da intervencao do direito penal, que devera
abster-se de atuar quando outros ramos do direito puderem intervir de forma

eficiente.

Logo, reunidos estes requisitos é possivel, por exemplo, que um furto de
uma lata de leite Ninho tenha sua reparacéao efetiva através da justica civel, ou
mesmo extrajudicial, ndo devendo os mecanismos penais serem provocados

para atuar em casos como estes.

E necessario, também, pensar que a maquina judiciaria ndo pode ficar
repleta de casos de baixa ofensividade, enquanto que verdadeiras vitimas séo

submetidas a espera de uma sentenga que faga verdadeira justica.

5.10 Principio da Razoabilidade ou Proporcionalidade

O principio da razoabilidade ou proporcionalidade é dirigido a trés

destinatarios, a saber, ao legislador, ao juiz e aos 6rgaos de execugao.

O legislador ira trabalhar com a proporcionalidade abstrata, tratando de

estabelecer penas adequadas a conduta tipificada de forma geral,

estabelecendo parametros, limites maximo e minimo.

Ja o juiz, devera, dentro das margens estabelecidas pelo legislador,
trabalhar com a proporcionalidade concreta, devendo diante a analise do caso

aplicar a pena em seu quantum adequado.



Quanto aos 6rgaos de execugdo, em atengdo a proporcionalidade
executoria, este irda adequar o cumprimento da pena levando em conta as
condigdes pessoais do condenado e, sobretudo, o mérito do mesmo, relacionado

a seu comportamento durante o cumprimento da pena.

O principio da proporcionalidade, embora amplamente disseminado na
legislagdo penal, ndo tem previsdo expressa, mas é proveniente de outros,
principalmente do principio constitucional da individualizagdo da pena. Nesse
sentido, Rogério Greco, “embora n&o tendo sido adotado expressamente, o
principio da proporcionalidade se dessume de outros que passaram a integrar o

texto de nossa Constituicdo, a exemplo do principio da individualizacao da pena”.

5.11 Principio da Culpabilidade

O principio da culpabilidade prevé que somente aquele que agiu com dolo
ou culpa devera responder penalmente pela conduta tipificada. Nado sendo

possivel, em qualquer hipotese, a condenagao objetiva.

De acordo com Rogério Greco (pag 89) “Culpabilidade diz respeito ao
juizo de censura, ao juizo de reprovabilidade que se faz sobre a conduta tipica
e ilicita praticada pela agente”. Logo, sem dolo ou culpa na conduta do agente,
nao ha como fazer juizo de valor sobre a conduta, ndo havendo que falar em

culpabilidade.

5.12 Principio da Humanidade

O principio da humanidade estabelece que devem ser observadas a
incolumidade fisica e moral da pessoa, devendo a mesma ser tratada com

dignidade em todos os aspectos, afinal, o direito penal ndo tem apenas o dever



de punir, mas, sobretudo, o de ressocializar, e para isso a pessoa deve ter sua

dignidade assistida.

O principio da humanidade apresenta duas vertentes, uma negativa e
uma positiva. A negativa prevé que as proibigdes, tais quais, aquelas que
preveem que as penas ndo podem ser perpetuas, desumanas ou cruéis;
enquanto que a visao positiva garante a protecdo da dignidade da pessoa

humana.

Este principio é basilar quando o assunto é protecao a dignidade minima
do acusado, principalmente no momento do cumprimento da pena quando
devem ser observados diversos direitos do condenado que garantem a protegao

da dignidade humana, sem prejuizo, claro, do carater condenatério da pena.

Ele ndo tem previsdo expressa na Constituicdo Federal, contudo é
previsto constitucionalmente através da protecdo de outros direitos que sao
assegurados na Carta Magna como, por exemplo, a proibicdo de trabalhos
forcados e a pena de morte, fora da excegao prevista na propria Constituicéo. E,
sobretudo, com base em um dos fundamentos trazidos pela Carta Magna em

seu artigo 1°, inciso lll, o da dignidade da pessoa humanada.

Decorre desse principio também, a titulo de informacéo, a declaragéo de
inconstitucionalidade quanto a previsdo de regime integralmente fechado para
cumprimento de pena privativa de liberdade nos crimes hediondos e
equiparados.

Ressalta-se, ainda, que a protegcdo a dignidade da pessoa humana
ganhou forgca e destaque apés a Segunda Guerra Mundial, bergo de terriveis

praticas de torturas e descaso com a pessoa.

Em que pese a auséncia expressa da expressdo “principio da
humanidade”, este encontra lugar importante na Lei de Execugéo Penal, como
mencionado em exemplos acima, sobretudo no objetivo pela busca da
ressocializacdo, bem como em Tratados Internacionais, neste, cada vez mais

em destaque.



5.13 Principio da Intranscendéncia

O principio da intranscendéncia prevé que a pena nao podera passar da
pessoa do condenado, responsavel pelo delito, ou seja, terceira pessoa nao
pode cumprir a pena do condenado, mesmo em caso de falecimento. Dessa
forma, em se tratando de pena de natureza pecuniaria, havendo falecimento do
condenado, os sucessores nao respondem pela pena ndo cumprida, nem na

proporcao dos bens sucedidos.

Esse principio é aplicado em diversas areas do direito, trazendo a
exigéncia de que a justica seja aplicada apenas ao responsavel pelo ato que
contraria a lei, ndo devendo a puni¢céo passar da pessoa que praticou o ato, seja

ela penal, administrativa ou de natureza civil.

5.14 Principio do Ne Bis In Idem

Por fim, para finalizar a breve analise dos principios do direito penal, o
principio do ne bis in idem, derivado da dignidade da pessoa humana, que é
consagrado pelo Pacto de Sédo José da Costa Rica, proibe de forma absoluta

que o mesmo fato delituoso seja punido duas vezes.

Contudo, é imperioso ressaltar que esse principio proibe a dupla
condenacdo na seara penal, ndo considerando violagdo ao principio a
condenacdo do mesmo fato em outro ramo do direito, visto que os diferentes
ramos, em que pese punirem a mesma conduta, o fazem sobre 6ticas diversas,
ou seja, as condenagdes possuem naturezas diversas. Nesse sentido, Cleber
Mason, “vale ressaltar, porém, que a existéncia de duas ou mais acdes penais,
em searas judiciais diversas, pela suposta pratica de fatos distintos, ndo acarreta

a violagao a esse principio”.



Deve-se ainda atentar ao fato de que o principio aqui explanado nao se
confunde e, muito menos, proibe a punicdo mais severa decorrente da
reincidéncia. E o que prevé o Supremo Tribunal Federal no RE 453.000/RS, rel.
Min. Marco Aurélio, Plenario, j. 04/04/2013, noticiado no Informativo 700,
vejamos:

“Consignou-se que a reincidéncia nao contraria a individualizagéo da
pena. Ao contrario, levar-se-ia em conta, justamente o perfil do
condenado, ao distingui-lo daqueles que cometessem a primeira
infragdo penal. [...] Asseverou-se que sua aplicagdo nao significaria
duplicidade, porquanto nao alcangaria delito pretérito, mas novo ilicito
que ocorrera sem que ultrapassado o interregno do art. 64 do CP.

Nesse contexto, a reincidéncia significaria 0 cometimento de novo fato
antijuridico, além do anterior”.

Assim, verifica-se que enquanto o principio do ne bis in idem protege o agente,
proibindo que o mesmo seja condenado duas vezes pela mesma conduta, a
reincidéncia, observando o principio da individualizagdo da pena, garante que

aquele que, ja condenado por determinado fato, seja mais severamente punido.

6 PRINCIPIOS DO DIREITO PENAL X MI 4733

Apresentados os principios mais basicos do direito penal, segue a analise

do Mandado de Injungdo 4733 sob o enfoque do direito penal.



Ao se considerar a possibilidade do STF legislar, como sugerido pelo
entdo Procurador da Republica, estaremos diante de inumeras ilegalidades. Ha
desrespeito evidente aos principios do direito penal, principalmente no que diz

respeito ao processo legislativo, vejamos.

6.1 Principio da Reserva Legal X Ml 4733

O principio mais desrespeitado € o principio da legalidade estrita, a base
do direito penal, aquele que tem a maior for¢ca de proteger as pessoas contra
arbitrariedades, inclusive com intuito de evitar que pessoas sejam punidas em
razao dos sentimentos pessoais dos julgadores, ou ainda em raz&do de momento

politico.

A norma é clara ao prever que o direito penal somente pode ter atos
tipificados através de lei, ndo sendo possivel qualquer outro instrumento legal
para tal finalidade. Contudo, para atingir seu objetivo, o0 Mandado de Injuncéo
4733, apesar de seu nobre objetivo, o de punir atos de preconceito, ndo deveria

ter o intuito também de burlar os preceitos normativos.

Janot, em seu parecer, explana sobre o referido principio e encerro a

passagem defendendo a atividade da Suprema Corte no papel de legislador:

O importante argumento da reserva absoluta de lei (principio da
legalidade estrita), em matéria penal, precisa ser interpretado a luz da
supremacia da Constituicdo, das determinagdes especificas de legislar
para proteger a dignidade, do controle de constitucionalidade, da
previsdo de mecanismos processuais talhados para o enfrentamento
da omisséo inconstitucional (tais como o0 mandado de injungéo e a agcao
direta de inconstitucionalidade por omissdo) e do papel do Supremo
Tribunal Federal na concretizagdo constitucional, que geram
reconfiguragdo desse principio [...] Sera regulamentagédo excepcional
e supletiva, com o que se respeitara o principio da divisao funcional do
poder e a primazia da conformagéao pelo Poder Legislativo.

A tipificacao almejada deve ser feita através de lei em sentido estrito, ndo

sendo possivel que o STF legisle nesse sentido, posto que é 6rgao judiciario,



com principal objetivo de julgar, sendo possivel que legisle apenas nos casos

especificados em lei.

Contudo, vem sendo recorrente situagdes em que o Supremo, através de
um julgamento, acaba legislando. E o caso, por exemplo, quando, sem declarar
a inconstitucionalidade do artigo 283 do Cddigo de Processo Penal, entendeu o
STF que nao ofende o principio constitucional da presuncdo de inocéncia a
execugao da sentenga penal condenatdria confirmada em segundo grau, antes

do transito em julgado da deciséo.

Nao ha qualquer amparo juridico nesse sentido, e essas dicgoes vem
criando precedentes para que simulacros de sentencas se tornam, na verdade,

cartas legislativas.

Talvez uma construgao doutrinaria sobre o direito emergencial, que sera
tratado mais a frente, traga um fundamento possivel para justificar tal aberragao

legislativa.

Para deixar a situagdo ainda mais confusa, o segundo parecer da
Procuradoria de Republica, por Rodrigo Janot, defende que a atuacdo da
Suprema Corte pode pautar-se em projeto de lei que encontra-se em tramite no

Congresso Nacional, como ja mencionado.

Ora, o projeto de lei estava em tramite, e foi definitivamente arquivado,
nao pode ele ser colocado em vigor antecipadamente pelo STF, ultrapassando,
e saltando, os procedimentos legislativos necessarios e adequados. Estariamos
diante de uma concessao de liminar em Mandado de Injunc&o, pois nao estaria
sendo imposto uma decisao paliativa, mas a antecipagao dos efeitos de um

projeto de lei.

Se assim for feito, seria mais célere levar o projeto para analise do STF
para que esse decidisse pela promulgacao, ou outorga, do referido projeto, sem
que passe pelos tramites previstos. Ndo é o STF provido de competéncia para

fazer tudo no processo legislativo? Entdo, que analise e promulgue a lei, diante



tantas solucdes oferecidas pela Associagao e pelo ilustre Procurador Geral,

esqueceram de apresentar esta.

Para lastrear a possibilidade da criminalizagcéo pela Suprema corte, Janot
sustenta a hipotese da teria concretista geral, que seria a possibilidade de o
orgao julgador legislar sobre o assunto objeto do mandado de injungéo enquanto
o Congresso Nacional ndo supre a omisséo. Essa teoria esta sendo cada vez
mais admitida na pratica, o que € lamentavel, visto que ndo possui suporte legal
nenhum, sendo apenas interpretagdes feitas pelo proprio judiciario com claro
intuito de retirar a necessidade de emenda constitucional ou lei especifica que

legitime tal procedimento.

A teoria concretista geral € valida para outros ramos do direito, ja que em
todos os casos em que foi aplicada ela teve o objetivo de ampliar direitos e
prerrogativas, como o direito de greve dos servidores publicos, ja mencionado
anteriormente. Ao contrario do que se pede no MI 4733, ou seja, a restricao de

direito, afinal, € o que se teria ao criminalizar novas condutas.

Porém, ndo podemos admitir que a teoria concretista seja aplicada na
seara do direito penal, permitindo que sejam tipificadas condutas através do

poder judiciario, em inquestionavel restricdo de direitos.

Lembrando que existe um motivo para que o direito penal seja a ultima
ratio, direito de aplicagdo subsidiaria, com previsdo expressa da reserva legal
em sentido estrito. Todas essas caracteristicas com natureza de principios,
incontestaveis. O direito penal é causador de graves danos a pessoa, nao deve
ser tratado como se trata outros ramos do direito, diante os quais, se constatados
erros procedimentais, em quase todos os casos, uma indenizagao supre o

equivoco.

6.2 Principio da Proibigcao da Analogia In Malam Partem e da Taxatividade
X MI 4733



Os diversos crimes que podem vir a ser praticados, em razado de
homofobia e transfobia, sdo hoje repreendidos através de condutas tipicas
ordinarias ja previstas como delito no Codigo Penal, ndo havendo necessidade
de falar em analogia, pois as condutas ja estdo expressamente previstas, por
exemplo, lesao corporal, homicidio, ameaca, dentre outros e sao perfeitamente

aplicaveis para crimes com motivacdo homofdbica.

O fato de nado haver previsdo especifica, ou aumento de pena para
criminalizar condutas especificamente voltadas para o preconceito da homofobia

ou transfobia, ndo faz dessas vitimas, alvos desprotegidos.

No intuito de incentivar a possibilidade de aplicar a analogia, Rodrigo
Janot em seu parecer trouxe exemplo de aplicagdes analdgicas realizadas pelo
STF, vejamos:

Essa Corte tem adotado decisdes intermédias (manipulativas), nas
quais interpreta textos legislativos e confere maior ou menor extensao
a literalidade, de que sdo exemplos significativos, no &mbito civil, a
contemplagéo das unides homoafetivas no art. 1.723 do Cdédigo Civil
(ADI 4.277/DF, relator Ministro AYRES BRITTO, julgada em 5 de maio
de 2011) e, na 6rbita criminal, a excluséo, do art. 287 do Cddigo Penal
(apologia de crime ou criminoso), de “qualquer exegese que possa
ensejar a criminalizagcdo da defesa da legalizacdo das drogas, ou de

qualquer substancia entorpecente especifica, inclusive através de
manifestagdes e eventos publicos”.

Observe-se, contudo, que a analogia interpretativa realizada em ambito
penal é restritiva, de modo que exclui a criminalizagao de determinada conduta,
0 que é diametralmente oposto a intengdo do Ml e da posigdo do Procurador
Geral.

Contudo, se o STF legislar nesse sentido, havera que falar em analogia
in malam partem, uma vez que se estaria sim fazendo uma analogia aos crimes
ja previstos em lei de modo a punir com mais rigor aqueles que incorrerem em

delitos com motivagdo homofodbica.

Os delitos ja trazidos pelo Codigo Penal sdo perfeitamente aplicaveis a
tais situacdes, enquanto se analisa a possibilidade de previsdo especifica para
determinados crimes. E como o Préprio Janot disse em seu parecer: “Mesmo

quando ja estabelecida a tutela penal, existem episddios de descumprimento da



norma, pois a violéncia ndo consegue ser completamente erradicada, sem que

dai nasga dever genérico de ressarcimento”.

Ou seja, mesmo que ao contrario da intengao de verdade exposta, Janot
acaba por corroborar que, criminalizar as condutas de crime de preconceito ndo
ira erradicar os atos de ddio, o que demonstra a auséncia de necessidade de lei
para garantir direito ou prerrogativas, visto que esta criminalizagédo nao tem o

condé&o de garantir o exercicio de direito de ninguém.

Alternativas para solugao da suposta auséncia de tipificagcdo adequada foi
também apresentada no parecer do Janot, qual seja, estabelecer prazo para que
o Congresso Nacional analise o projeto de lei ja em tramite. O que seria mais
indicado. Assim, havendo fundamentagdo da necessidade e urgéncia da
finalizagdo do projeto de lei, poderia inclusive haver a suspensdo da pauta até
que o projeto fosse devidamente analisado.

Art. 103, § 2° da CF. Declarada a inconstitucionalidade por omissao de
medida para tornar efetiva norma constitucional, sera dada ciéncia ao

Poder competente para a adogao das providéncias necessarias e, em
se tratando de 6rgao administrativo, para fazé-lo em trinta dias.

Possibilidade esta que nao afronta a independéncia dos poderes, estando
inclusive prevista na Constituicdo Federal para o caso de inconstitucionalidade

por omissao.



7 DIREITO PENAL DE EMERGENCIA

O direito penal ultimamente vem trabalhando de modo reverso do seu
objetivo, qual seja, intervengdo minima e subsidiariedade, com isso, sobressaem
discursos novos de super-criminalizagao que, se por um lado ndo conseguem
resolver as tensdes sociais do mundo contemporaneo, por outro, agravam ainda
mais o sentimento de inseguranga em que ja se vive. Nesse sentido,
descriminalizacdo, despenalizacio e diversificacdo sao conceitos fora de moda,

em desuso.

A palavra de ordem, agora, é criminalizar, ainda que a feigdo punitiva

tenha uma finalidade apenas simbdlica.

O direito penal emergencial é a resposta que o Estado oferece diante da
desordem e da criminalidade, situagdes estas que criam 0 caos e a inseguranga
da sociedade e que requerem uma agao positiva urgente como meio de coibir

que estes atos se estendam gerando inseguranga e impunidade.

Por vezes, essa desordem e o suposto aumento da criminalidade de
situacdes especificas trazem o sentimento de que o Estado estaria falhando em

um ponto especifico na seguranga publica.

Sheila Lustoza Lovatti®®, ao conceituar emergéncia, cita merecidamente o autor

Fauzi Hassan Choukr, que diz:

Emergéncia vai significar aquilo que foge dos padrdes tradicionais de
tratamento pelo sistema repressivo, constituindo um subsistema de
derrogacdo dos canones culturais empregados na normalidade. Num
certo sentido a criminologia contempordnea da guarida a esse
subsistema, colocando-o na escala mais elevada de gravidade
criminosa a justificar a adogcdo de mecanismos excepcionais a
combaté-la, embora sempre defenda o modelo de “estado democratico
e de direito” como limite maximo da atividade legiferante nessa seara.*®

% Em artigo publicado na Internet, disponivel em:  <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista artigos _leitura&artigo_id=6541>, acesso: 28 de
outubro de 2017.

3 CHOUKR, Fauzi Hassan. Processo Penal de Emergéncia. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2002,
p.5/6.
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Assim, a solugao que o Estado encontra é criminalizar de maneira
mais severa condutas que aparentemente nao sao controladas por outro
ramo juridico, senao pelo direito penal, aplicando uma puni¢gdo mais
danosa para certas condutas. No intuito de responder ao pleito de uma

sociedade coagida.

Acredita-se que penas mais severas para condutas antes nao
assistidas pelo direito penal, ou que ja o fossem, mas que possuiam penas
mais brandas, seja a solucao mais eficiente para evitar que crimes
continuem a ser cometidos, pois haveria uma reduc¢ao na reincidéncia e do
fato tipico em si. Assim, o Estado cede a pressao da sociedade e acaba por
tomar decisdes precipitadas, sem a presencga de estudos precisos acerca
de que a criminalizagao seria efetivo instrumento no combate a situagcao de

calamidade e insegurancga.

Com o apoio de renomados juristas e doutrinadores, essa ansia de
resposta para situagées de aumento de inseguranga e atos de violéncia,
tem se tornado cada vez mais emergencial, exigindo uma postura do

Estado, que acaba por da-la de forma equivocada.

Nesse sentido, de Acordo com Maria Berenice Dias em Revista
Juridica, “O covarde siléncio do legislador, que se nega a provar as leis
que atendam as minorias, alvo de discriminagao, sempre alimentou o

preconceito”.?’

Verifica-se, assim, que é adequada a vinculagao do direito
emergencial para o Ml 4377, uma vez que as condutas objeto do pedido de
criminalizagcdo sdao as mesmas ja tipificadas no ordenamento juridico,
contudo com pedido de criminalizagao especifica, sob argumento de que
sao um grupo especifico de vitimas de preconceito desprotegidos perante
a lei, o que faria com que o acesso a dignidade humana desse grupo de

pessoas nao estivesse sendo vigiado e garantido pelo direito penal.

37 Revista Juridica LEX. Continuagédo de: LEX — Revista do Direito Brasileiro. v. 1 (jan/fev.
2003 — Bimestral. v.51 maiol/jun. 2011). Pag 115.



Mesmo diante norma regulamentadora que alcanga determinados

atos, a auséncia de norma especifica seria um problema.

Como ja foi dito em topico anterior, para que seja admissivel a
impetragdao de Mandado de Injungdo é necessario que haja direito ou
prerrogativa prevista na Constituicao Federal a qual esteja impossibilitada

de ser exercida devido a auséncia de norma regulamentadora.

Ocorre que, o caso em analise, em que pese ser de grande interesse
nacional e de grande impacto na conjectura da igualdade e respeito entre
os individuos, nao parece preencher o requisito ora apresentado. Contudo,
o PGR, Rodrigo Janot discorda, vejamos o que relatou em seu parecer,
favoravel a via eleita para disciplinar o objeto de suas reivindicagdes:

Existe clara auséncia de norma regulamentadora que inviabiliza o
exercicio da liberdade constitucional de orientacdo sexual e de
identidade de género, bem como da liberdade de expressao, sem as
quais fica indelevelmente comprometido o livre desenvolvimento da
personalidade, em atentado insuportavel a dignidade da pessoa

humana, que é fundamento do Estado democratico de Direito em que
se erige a Republica Federativa do Brasil (art. 1°, lll, da Constituigdo)

Prevé ainda Janot que:

A discriminagdo e o preconceito contra lésbicas, gays, bissexuais,
travestis e transexuais atinge especialmente determinadas pessoas e
grupos, o que macula o principio da igualdade, e acarreta situagéo
especial de grave vulnerabilidade fisica, psiquica e social, em violagdo
ao direito a segurancga, importantes prerrogativas da cidadania. Aduza-
se componente democratico, dado pelo paradigma do pluralismo.

Ora, ndao carece de razao o parecer do llustre Procurados Geral da
Republica no que diz respeito a macula do principio da igualdade e, talvez, até
a consequéncia proveniente dessa macula, contudo o parecer parece estar
fundamentando a acdo errada. Nao consistem esses fundamentos na

legitimidade de ingressar com o Mandado de Seguranca.

Dizer que a auséncia de norma regulamentadora de criminalizagao da
homofobia e transfobia impede o livre exercicio de orientacdo sexual e a
liberdade de expressao nédo € muito coerente. Afirmar que apenas o direito penal,
depois de supostamente vencidos os principios da subsidiariedade e da ultima

ratio, seria o unico capaz de prover o efetivo exercicio dessa orientacédo sexual,



traduz-se em inequivoca precipitacdo, no sentido de criminalizar tais condutas.
Ressalto que defende-se que a precipitacdo é na ordem de criminalizar e ndo de

se providenciar uma resposta do Estado.

Ainda fica ausente a clareza quanto a norma constitucional que estaria
ausente de regulamentacéo, pois verifica-se da leitura do parecer que os direitos
fundamentais, que a primeira vista seriam necessarios para o exercicio da
liberdade da escolha de género e da livre manifestagdo ndo parecem cerceados

legalmente devido a auséncia de norma.

Fica claro que o os direitos desse grupo de pessoas ndo esta sendo
exercicio na forma como deveria ser, mas nao por auséncia de previsao legal,
afinal, toda e qualquer previsédo relacionada a integridade fisica e mental da
pessoa prevista na Constituicdo Federal, bem como em qualquer outro
ordenamento juridico, & extensivel aos homossexuais e transexuais, afinal se

tratam de direitos e prerrogativas direcionados a pessoas.

Assim, verifica-se que os direitos e prerrogativas que tém sido limitados
em razao de preconceito, tém sido em razdo de auséncia de suporte legal de

outras areas do direito, principalmente civel.

Talvez haja a necessidade de uma criminalizagdo mais especifica para os
atos de violéncia perpetrados com motivagao de 6dio contra homossexuais,

contudo, n&o com o objetivo que se apresenta no M|l 4733.

7.1 Estudo Comparativo — Direito Penal de Emergéncia X Lei Maria da
Penha

Situagdo similar ocorreu com a legislagdo conhecida como Lei Maria da
Penha, no que diz respeito a necessaria tipificagao pelo ordenamento juridico.

A Comisséao interamericana de Direitos Humanos - CIDH - é um 6rgao

principal e autbnomo da Organizagdo dos Estados Americanos (OEA), cujo



mandato surge com a Carta da OEA e com a Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos, representando todos os paises membros. Esta integrada por
sete membros independentes que atuam de forma pessoal, os quais nao
representam nenhum pais em particular, sendo eleitos pela Assembléia Geral.®®

Foi constituida pelos paises da América e tem sua sede em Washington, D.C.

Em 20 de agosto de 1998, a Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos recebeu uma denuncia apresentada pela Senhora Maria da Penha
Maia Fernandes, pelo Centro pela Justica e pelo Direito Internacional (CEJIL) e
pelo Comité Latino-Americano de Defesa dos Direitos da Mulher (CLADEM).*® A
denuncia teve como base diversas violagbes em face da CIDH, bem como em
face da Convencgao de Belém do Para. O descaso das autoridades brasileiras
em processar o hediondo crime contra Maria da Penha, processo que se arrastou

por 15 anos até que se decidisse denunciar a CIDH.

A falta de interesse em punir o agressor, apontou inquestionavel a
violag&o dos direitos as garantias judiciais e a protegéo judicial. Essa atitude do
judiciario brasileiro, essa tolerancia com o crime, retirou a credibilidade da justiga
brasileira. A CIDH, desta forma, recomendou ao Estado brasileiro que
procedesse com “uma investigagcao séria, imparcial e exaustiva™® e que desta

forma efetivamente punisse de maneira justa o agressor da Maria da Penha.

Na mesma decisao foi recomendado também que o Estado brasileiro
tomasse providéncias no ambito da protecdo da violéncia doméstica de modo
que evitasse que crimes contra a mulher fossem submetidos a mesma tolerancia

que ocorreu com Maria da Penha.

A Comissao Interamericana de Direitos Humanos é apenas uma dentre
outros sistemas hoje existentes de prevengédo e atuagao na defesa da dignidade

e em especial dos direitos humanos.

38 Disponivel em: <http://www.cidh.oas.org/que.port.htm>, acesso em 17 de novembro de 2017.
39 Disponivel em: <http://www.cidh.oas.org/annualrep/2000port/12051.htm>, acesso em 17
novembro de 2017.
40 Disponivel em: http.//www.cidh.oas.org/annualrep/2000port/12051.htm,acesso em 17
novembro de 2017.
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Com o recebimento da petigao, a CIDH solicitou ao estado brasileiro que
se pronunciasse a respeito da mesma, porém o Brasil nada declarou. Diante da
falta de uma resposta, os fatos alegados naquela peticdo foram considerados

veridicos.

Como o governo brasileiro ndo havia se pronunciado até 2001, a CIDH
decidiu acolher as denuncias, exigindo o desfecho rapido do caso na justica
brasileira e recomendando a adogao de medidas de prevencao e de combate a
esse tipo de agressdo. Aqui entra a caracterizagao da Lei Maria da Penha como
“direito penal de emergéncia”. A necessidade de apresentar uma resposta, teria

feito nascer a Lei 11.340/2006, feita com muita pressa.

Nesse sentido, conclui-se que, o direito penal de emergéncia ndo garante
eficiéncia, mas pelo contrario, € um ato de desespero, um procedimento
legislativo de desespero, para ser mais especifico, que acaba trazendo ao
ordenamento juridico leis desprovidas de efetividade, desprogramadas e sem
suporte algum. Como foi o caso da lei Maria da Penha que entrou em vigor sem
que houvesse 6rgaos especializados preparados para atender o quanto previsto
na lei, bem como nao foi previsto em lei o real alcance dos juizados especiais no
que se refere a violéncia doméstica e familia contra mulher, e inimeros outros
detalhes que passaram despercebidos, como a legitimidade para os crimes de

lesao corporal.

Enfim, o direito penal emergencial € o que esta levando ao alvorogo da
necessidade de que o STF legisle sobre o tema referente aos crimes de
homofobia e transfobia, e melhor sorte ndo tera se for feita as pressas pela Corte
Suprema, que, em que pese reunir juristas preparados e renomados, ndo séo

legisladores, devendo trabalhar na aplicagao da lei e na criagao desta

A criminalizagdo dos atos homofdbicos da forma como pleiteia a
Associagao, sera mais um ato de emergéncia do estado brasileiro, que, apds
desrespeitas os principios penais e os procedimentos legislativos, vai criar uma
legislacdo rapida e despreparada para acelerar um pedido, que embora seja de
muitos, n&o vai seguir os tramites adequados. A Suprema Corte, se legislar, vai

apenas trazer ao ordenamento um conjunto de artigos desprovidos de legalidade



com a escusa de que estaria atendendo aos direitos das minorias, mais

parecendo um ato politico do que processual.

Diante a afirmacéo de Janot em seu parecer de que “a determinacéo de
editar normas penais para combater a homofobia e a transfobia € um
compromisso internacional”’, nos permite admitir, incontroversamente, que a
mesma necessidade de tipificacdo especifica a que foi submetida a Lei Maria da
Penha, esta sendo submetido o pedido de criminalizagdo dos atos de homofobia
e transfobia, porque neste caso especifico se estd admitindo que os
procedimentos penais sejam violados? Nao € por serem este grupo de pessoas
mais vulneraveis que as mulheres, e nem seria pela demora em se criminalizar

as condutas, como ja visto. A isso s6 cabe uma resposta, interesse politico.



8 CONCLUSAO

Diante a previsao constitucional que garante a igualdade entre homens e
mulheres, em conjunto com a proibigdo da pratica do racismo, percebemos que
a sociedade necessita de prote¢cdes mais especificas para que ambas as
prerrogativas constitucionais, tanto a igualdade quanto a erradicagao do racismo,

sejam atendidas em sua integralidade.

Janot, em passagem no seu parecer, externaliza a importancia da
criminalizagado diante o principio da igualdade, onde inclusive cita 0 ministro
Roberto Barroso:

Razdes de equivaléncia constitucional, ancoradas no principio da
igualdade, impdem a criminalizag&o da discriminag&o e do preconceito
contra cidadaos e cidadas lésbicas, gays, bissexuais, travestis e
transexuais, pois a repressao penal da discriminacao e do preconceito
de raga, cor, etnia, religiao ou procedéncia nacional ja é prevista pela
legislacao criminal brasileira (Lei 7.716/1989) e nao ha justificativa para
tratamento juridico diverso, sob pena de intoleravel hierarquizagdo de

opressées. No elegante dizer do Ministro ROBERTO BARROSO: “E
preciso avangar no processo civilizatorio”.

Nesse sentido, opinou Lewandowiski “pelo indeferimento do mandado de
injuncéo com vistas a responsabilidade civil do Estado brasileiro a indenizar as

pessoas vitimas de todas as formas de homofobia e transfobia”.

N&o se pode atribuir ao Estado responsabilidade genérica pela violéncia
social, a ndo ser quando se consiga estabelecer responsabilizagcdo especifica

por déficit inaceitavel de seguranca.

A homofobia e a transfobia tem feito muitas vitimas do preconceito e,
dessa forma, como consequéncia, de forma indireta, tem impedido que
determinado grupo de pessoas possam viver com dignidade, o que é garantido
como direito fundamental, pois estas pessoas ndo tém a liberdade de agir como
gquerem, mesmo que para isso nao agridam o proximo, nem mesmo O

desrespeite, o que as torna icones vulneraveis na sociedade.

Contudo, desrespeitar o ordenamento juridico e passar por cima de

principios e normas que foram construidos durante décadas nao € aceitavel.



A norma juridica é falha e permanece em eterna constru¢gao, mas existem
diversas maneiras de se garantir o exercicio de direitos fundamentais sem que
para isso haja o confronto do ordenamento juridico, basta que para isso se
analise as possibilidades elencadas nos inumeros cédex que formam o0 nosso

ordenamento.

Ingressar com um Mandado de Injung&o alterando os fins para o qual este
€ dirigido no intuito de conseguir alcangar uma determinada posigao juridica,
causara um caos juridico sem tamanho, principalmente porque criara precedente
para que outras matérias sejam discutidas pela mesma via legislativa sem os
devidos pré-requisitos. Além de permitir que o Congresso Nacional permanega
em sua inércia e continue deixando que os projetos de lei permanegcam em
tramite por décadas, afinal, havera sempre a possibilidade de impetrar-se um
Mandado de Injungéo para retirar o projeto da pauta de votagao e trazer uma
“solucéo liminar” descaracterizando a inércia do legislativo.

Em sendo assim, no julgamento de mandado de injungao, deve imperar
a légica da prudéncia: i) o principio da minima interferéncia (como
corolario da justa ordenagao dos Poderes); ii) a maior parcimdnia do
julgador (maior tolerancia para declarar a mora, maior prazo para supri-

la) em situacdes que demandem interferéncia judicial mais intensay; iii)
a reserva do possivel.*!

Ademais, em que pese a urgéncia em criminalizar condutas homofébicas
e a indiscutivel reincidéncia de atos dessa natureza, ndo ha previsao expressa
e especifica na constituicao para criacao de lei que verse sobre a criminalizagao
de preconceito de géneros, ao ponto de admitirmos que direitos basicos estao
sendo impedidos de serem exercidos em razao da auséncia da criminalizagéo

dessas condutas.

O Mandado de Injung¢ado, em apertada analise, tem o condao principal de
permitir que direitos previstos na constituicdo possam ser exercidos, visto que,

enquanto desprovidos de lei que os regule, sdo totalmente impossibilitados de

41 Direito Publico. —vol. 1, n. 1 (jul./set.2003) — Porto Alegre: Sintese; Brasilia: Instituto Brasiliense
de Direito Publico,, 2005 - v.5, n19, 15,5 x 22,5. Bimestral. Pag 101.



serem exercidos. Nao se amolda a essa previsao a criminalizagcao da homofobia

e da transfobia, com esse intuito.

Em verdade, o caos juridico ja foi instalado, antes mesmo de chegarmos
préximo do fim deste MI. Inicialmente parecia que a sensatez havia falado mais
alto e o primeiro parecer do PGR anterior opinou pela ilegitimidade da via eleita,
mas, apos, diversas outras maneiras de contrariar o ordenamento juridico foram
apresentadas como possiveis caminhos, tais como a analogia in malam partem,

travestida de interpretagcédo extensiva. Esse € o famoso “jeitinho brasileiro”.

Tem razado Rodrigo Janot quando diz que “As normas criminais existentes,
que punem de forma genérica o homicidio, as lesées corporais e a injuria, sao
notoriamente insuficientes para prevenir e reprimir atos de homofobia e
transfobia, os quais se qualificam pelo desprezo oriundo do preconceito” O que
nao € contrariado por este trabalho, contudo, essa insuficiéncia ndo gera a
auséncia do exercicio de um direito gerado pela auséncia de atuagédo do poder

publico.

E comum que mudancas culturais causem transtornos e faca muitas
vitimas. A histéria do Brasil esta repleta de exemplos, a comecar pela previsao
de igualdade de género, ou ainda pelo direito de voto feminino, ou simplesmente,

no que diz respeito ao exercicio do direito de greve.

Todas as conquistas fizeram vitimas, esta ndo esta seguindo um caminho
diferente, contudo, deve-se ser observado os procedimentos juridicos. Afinal, se
essa luta for vencida por caminhos legais, ela tem maior chance de alcancar a

vitéria em sua forma mais completa.

Por fim, este foi o parecer do Procurados Geral da Republica Rodrigo
Janot em 25 de julho de 2014:

O Ministério Publico Federal opina pelo provimento do agravo, para
que se conhega do mandado de injungéo e se defira em parte o pedido,
para o efeito de considerar a homofobia e a transfobia como crime de
racismo e determinar a aplicacdo do art. 20 da Lei 7.716/1989 ou,
subsidiariamente, determinar aplicagdo dos dispositivos do Projeto de
Lei 122/2006 ou do Projeto de Cddigo Penal do Senado, até que o
Congresso Nacional edite legislagcao especifica.



Ressaltando que, a possibilidade de aplicagao dos dispositivos do projeto
de Lei 122/2006, ndo mais podem ser aplicados, tendo em vista o seu

arquivamento definitivo.

Deixando um pouco em segundo plano o objeto principal de analise desse
trabalho, o Mandado de Injungdo 4733. E importante ressaltar que, a verdadeira
preocupacao na luta contra a homofobia ndo esta instalada na auséncia de
normas ou da atuacgdo do poder publico, mas no alto grau de intolerancia que
verificamos quando da analise dos atos perpetrados contra esses grupos de

pessoas.

A sociedade esta doente, sufocando em demasiada intolerancia com o
préximo e na auséncia de valores que realmente importam, aqueles valores
basicos que possibilitam os pares viverem de forma harménica, sado eles,

respeito ao proximo e a aceitagcao das diferencas.

Nesse sentido, Maria Berenice Dias no site

homofobiamata.wordpress.com declara o seguinte:

Nada mais do que a busca de justificativas para o injustificavel:
preservar o “direito” de externar édio contra alguém sem correr o risco
de ser punido. Escudados na liberdade de credo, segmentos
conservadores criam religides com as mais diferentes denominagdes,
que se intitulam igrejas. Seus dirigentes vao além do que chamam
templos. Dominam meios de comunicagédo e se instalam nas casas
legislativas, pregando ndo o amor, mas o 6dio ao proximo. Arvoram-se
o poder de promover a conversdo de homossexuais, como se fosse

uma doencga passivel de ser curada ou uma praga a ser eliminada.42
O que afirma o quanto ja disposto em varias passagens deste trabalho, a
sociedade esta doente, a principal fonte dos atos de covardia contra um grupo
especifico de pessoas nao é um problema de seguranga publica, mas de alma,

€ um problema de cada um desses individuos que cultiva o édio dentro de si.

Ao invés de serem estabelecidos rétulos e, com base nisso,

estabelecerem uma comunidade com valares falsos e distorcidos, segregando-

42 Disponivel em: <https://homofobiamata.wordpress.com/quem-somos-3/homofobia-e-crime/>,
acessado em 17 de novembro de 2017.



https://homofobiamata.wordpress.com/quem-somos-3/homofobia-e-crime/

a, 0 que, consequentemente, gera conflitos, deve-se exaltar caracteristicas que

demonstram que, acima de tudo, somos todos apenas pessoas.

Ndo € a imposicdo de normas de criminalizacdo que vai resolver a
intolerancia, mas a vontade da sociedade de se fazer entender que as
diversidades devem ser aceitas, até o ponto em que nido se desrespeite o

proximo ou lhe cause danos.

Mais uma vez, o antropologo Luiz Mott:

A homossexualidade nao consta em nenhum cédigo penal,
nenhuma lei proibe o exercicio da homossexualidade a partir dos
14 anos, que é a idade que o Estatuto da Crian¢a e do Adolescente
estabelece como limite para o exercicio da sexualidade. Entao, é
apenas o preconceito e a ignorancia que levam as pessoas a

terem tanto medo e a se esconderem no armario.*3

O verdadeiro problema esta na educacao e nos valores que sido passados
no ambito familiar, uma vez que, se vocé aprende que a lei coibe atos de
violéncia, mas cresce em um ambiente familiar em que a violéncia € o primeiro
recurso, instintivamente, vai recorrer a violéncia para solucionar seus problemas
nas diversas areas de sua vida. Claro que isso ndo é uma regra sem excecgodes,
afinal somos individuos e temos nossas particularidades, admitindo, com isso,

que hajam excegdes.

43 Disponivel em: <https://homofobiamata.wordpress.com/quem-somos-3/homofobia-e-
crime/>.
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